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PEEFAZIOlSrE 


Les  jurisconsultes  de  Rome  soni  encore 
les  instituteurs  du  genre  humain. 

PORTALIS 


La  fidejussione  che  accompagna  spesso  nel  loro  svol-' 
gimento  le  cìtìIì  obbligazioni,  che  avvalora  la  fede  dei 
contraenti  o  dei  creditori  là  dove  la  fortuna  scossa  o 
misera  dei  debitori  o  d'  una  delle  parti  metta  in  forse  la 
sicurezza  degli  interessi  dell*  altra,  ha  sua  propria  sede 
nel  codice  italiano  in  34  articoli  dal  1898  al  1931;  come 
nel  codice  francese  l'ebbe  in  33  articoli  dal  2011  al  2043. 

Ma  un  codice  non  può  diventare  un  libro  di  casistica: 
perciò  il  nostro  legislatore  dovea  necessariamente  limi- 
tarsi a  tracciare  le  principali  linee  di  questo  importante 
istituto  giuridico,  lasciando  alla  giurisprudenza  che  si  defi- 
nisce :  «  Habitus  praciicus  leges  recte  interpreiandi  appli- 
candiqiie  ad  species  quasvis  ohvenientes  (Heinecceii,  Reci- 
tation)  il  compito  di  risolvere  colla  scorta  dei  principi 
fondamentali  del  giure  le  varie  e  molteplici  questioni  che 
in  pratica  possono  presentarsi  allo  studio  dei  giureconsulti 
ed  al  giudizio  dei  magistrati.  E  codesti  principi  fondamen- 
tali hanno  la   loro   sorgente   nei  libri  del  romano   diritta 


Digitized  by  CjOOO IC 


V  "'*'.'■■ 


TI  PREFAZIONE 

•dove  attinsero  le  moderne  codificazioni.  Imperocché  da 
■quei  monumenti  della  sapienza  latina,  da  quelle  massime 
che  in  gran  parte  scaturiscono  dalla  pura  ragione,  e  sono 
perciò  eterne  ed  immutabili,  irradiò  la  luce  che  potè  illu- 
minare a  traverso  i  secoli  le  umane  generazioni  sulla 
via  del  progresso  e  della  civiltà.  Vinto  dalla  forza  delle 
cose,  rese  omaggio  a  questa  verità  V  illustre  giureconsulto 
Traillard  Consigliere  di  Stato,  oratore  al  corpo  legislativo  in 
Francia  nella  discussione  del  progetto  di  quel  codice  civile, 
allorché  parlando  delle  successioni  pronunziava  la  seguente 
sentenza:  «  Le  leggi  romane,  traendo  da  se  medesime 
tutta  la  loro  forza,  senza  altra  autorità  che  quella  della 
loro  saviezza,  hanno  saputo  comandare  a  tutti  i  popoli 
r  obbedienza  ed  il  rispetto  ;  un  unanime  consenso  le  ha 
onorate  del  titolo  di  ragione  scritta,  e  dovranno  essere 
sempre  V  oggetto  principale  delle  meditazioni  di  un  buon 
magistrato  e  di  un  vero  giureconsulto  ».  Auree  parole  che 
trovarono  eco  negli  studi  di  quella  eletta  e  numerosa 
schiera  di  giureconsulti  francesi,  i  quali  sulle  orme  incan- 
<5ellabili  dei  loro  antichi  maestri  Domat  e  Pothier,  spie- 
gando ed  interpretando  il  codice  di  Napoleone  il  Grande, 
seppero^  fecondarne  i  pronunciati  alle  fonti  della  ragione 
scritta.  Le  leggi  seguono  i  popoli  nell'irresistibile  loro 
cammino.  L*  opera  del  legislatore  quindi  debbo  secondarne 
i  progressi  e  col  sussidio  della  giurisprudenza  inchinarsi 
Alle  riforme  ed  ai  cambiamenti  imposti  dalle  mutabili  esi- 
genze economiche  politiche  dell'umano  consorzio. 

Cotesto  lavoro  però  di  sociale  incivilimento,  può  riu- 
scire a  meta  sicura  soltanto  laddove  siano  tenuti  in  onore 
i  fondamentali  principi  ai  quali  s'inspirò  la  dottrina  dei 
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giureconsulti  del  Lazio.  E  fu  per  questo  che  al  pubblicarsi 
del  codice  di  Napoleone,  riprodotto  poi  nelle  moderne 
codificazioni,  un  vicereale  decreto  del  15  novembre  1808 
ordinava  che  lo  stesso  codice  dovesse  insegnarsi  col  con- 
fronto delle  leggi  romane. 

Ed  il  presente  studio  sulla  fidejussione  è  appunto 
inteso  a  dimostrare  l'utilità  di  ricondurre  le  disposizioni 
del  codice  italiano  alle  fonti  del  giure  romano  donde  pro- 
vennero per  averne  sempre  la  più  razionale  interpretazione. 
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CAPO  I 

Caratteri    della   fidejussioue,   sua   fonila^ 
sua  defìuizioue  e  sue  diverse  specie. 

§  1.  —  Etimologia  della  parola  fidejussione, 

Roma  antica,  proclamata  la  repubblica,  ed  aboliti  in 
un  alla  potestà  regia  i  misteri  ed  i  miti  del  )us  civile 
Papiìndnuni  ebbe  coli' opera  dei  suoi  Decemviri  le  leggi 
delle  dodici  tavole.  In  esse  apparve  per  la  prima  volta 
l'istituto  giuridico  della  fidejussioue.  Una  delle  prime  sue 
forme  fu  quella  dei  vindices  i  quali  si  obbligavano  per 
colui  che  venisse  chiamato  in  giudizio  privato:  che  se 
trattavasi  di  pubblico  giudizio  usavasi  la  formula  impera- 
tiva, anibida  in  jus  e  quegli  cui  tale  comando  era  dato, 
o  doveva  obbedire,  o  sopportare  d'esservi  trascinato  ohtorlo 
collo,  a  meno  che  non  offrisse  cauzione  per  evitare  cotesta 
ignominia.  Ed  in  tal  caso  coloro  che  la  prestavano  pren- 
devano il  nome  di  Vades  ossia  Sponsor es  dati  in  re 
capitali.  (Feslo  sub  voce  vadem  —  Heinecc,  Antiqiiit, 
roman.).    Eranvi    pure    i    Praedes    i    quali    quando    pei 

Corsi  -  La  fidejussione^  ecc.  1 
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2  .    CAPO    I 

pubblicani,  quando  nei  pubblici  giudizi  per  lo  multe  dovute 
airErario  si  rendevano  mallevadori  (Brisson,  De  verbor, 
signi f\  vacai).  Praedes).  Riguardo  poi  a  coloro  che  fuor 
di  giudizio  garantivano  nelle  private  contrattazioni  la  fede 
dei  debitori,  o  spontaneamente  vi  si  offerivano  e  si  noma- 
vano fidejussores  e  la  formula  della  stipulazione  era: 
Fidejubes?  Fidejubeo,  o  venivano  dessi  presentati  dal 
debitore  e  si  chiamavano  fèdepromissores  e  si  obbligavano 
colla  formula;  fìdepromiiiis?  fidepromitto,  (PaulL,  Recepì. 
sentent.,  1,  9.  5  —  Inst.,  lib.  3,  tit.  KJ,  §  1,  de  verb. 
obbligai.).  Più  tardi  la  stipulazione  si  compendiò  in  ter-, 
mini  più  semplici:  Spondes  ne?  Spondeo.  Onde  i  fidej us- 
seri ebbero  anche  il  nome  di  Sponsores  (Leg.  1.  Dig.  qui 
satis.  eogant.,  L.  8^  §  8,  L.  1,  Ir.  13,  Dig.  de  fidejuss.). 

Se  non  che  tutte  queste  formule  andarono  col  volgere 

del  tempo   in   disuso.  «  In  stipidationibvs   lidejussorum 

sciendmn  esi  hoc  generaliter  accipi  ut  qìwdcitmqne  seri- 

'  ptiim  sii  quasi  actum  videatnr  etiam  actmn  (Inst.   §  8, 

de  fidejuss.). 

Si  conservò  il  nome  di  fidejussore  e  la  tidojussione 
oggi  è  valida  in  qualsivoglia  modo  e  forma,  sia  per  atto 
autentico  o  per  scrittura  privata,  sia  verbalmente  e  qua- 
lunque obbligazione  abbia  ella  lo  scopo  di  garenlire,  solo 
che  si  renda  palese  e  non  equivoca  la  volontà  di  obbligarsi. 

§  2.  —  Sua  definizione. 

La  fidejussione  pertanto  si  definisce  :  «  Stipulatio  qua 
quis  alterius  obligationem  ad  rnajorem  creditoris  secu- 
ritatem  in  fìdem  suam  recijnt  ita  tamen  ut  jjrincipalis 
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quoque   maneat  obbligatus.  (Leg.  1,  §  8,  Dig.  de,  obbli- 
gai, et  ad.)  ». 

Con  questo  carattere  impressole  dal  diritto  romano  la 
fidejussione  entrò  nel  codice  civile  francese,  passò  da 
questo  nei  codici  dei  diversi  Stati  italiani  e  da  ultimo  in 
quello  dell'Italia  rivendicata  a  Nazione;  nel  quale  gli 
articoli  1898,  1902,  1921,  1922,  1923,  1924  principalmente 
rispondono  alla  rubrica  del  presente  capo. 

Dalla  data  definizione  si  rileva  come  a  mettere  in 
essere  la  fidejussione  due  principali  estremi  si  richieggano  : 
1*^  che  esista  una  ragione  di  credito  per  la  quale  il  debi- 
tore rimanga  giuridicamente  obbligato  verso  il  creditore; 
2^  che  un  terzo  per  dare  maggiore  sicurezza  al  creditore, 
acceda  alla  obbligazione  medesima  con  promessa  di  sod- 
disfarla quando  venga  meno  la  fede  o  la  solvibilità  del 
principale  debitore.  L' obbligo  quindi  del  fldejussore  è 
accessorio  ad  un'altra  obbligazione  che  è  quella  del  debi- 
tore diretto  (articolo  1898,  cod.  civ.). 

La  fidejussione  estrinsecandosi  per  via  di  stipulazione 
(Leg.  5,  §  2  Dig.  de  verbor.  obligat),  assume  la  qualità 
di  contratto  stricti  juris.  Perciò  la  medesima  non  può 
presumersi  e  deve  risultare  da  una  volontà  in  chiari  e 
decisivi  termini  manifestata.  «  Quid-quid  adsiringendae 
obligationis  est,  id  nisi  palam  verbis  eccprimititr  omis- 
sum  inielligendum  est.  »  (Leg.  99,  Dig.  de  r^erbor  oblig, 
—  Art.  1902,  cod.  civile). 

■  Onde  la  cassazione  di  Torino  con  sentenza  11  febbraio 
1882  in  causa  Costanzi  contro  Carezzi,  decise  che  la 
fidejussione  non  si  presume,  ma  deve  risultare  da  una 
esplicita  promessa  (art.  1902,  cod.  civile). 
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+  CAPO    I 

S  3.  —  Sua  vera  forma. 

In  conseguenza  una  lettera  in  cui  si  contenga  un 
consiglio  0  venga  raccomandata  una  persona,  senza  usare 
espressioni  che  rivelino  r  animo  di  rendersi  mallevadore 
per  le  conseguenze  che  ne  potessero  derivare  a  danno  di 
quello  cui  la  lettera  fu  diretta,  non  induce  obbligazione 
fidejussoria.  «  Nenio  ex  Consilio  ohligatitr  etiamsi  non 
eoopecUat  ei  cui  dabatur  quìa  liheruni  est  cuique  apud 
se  esplorare  an  expediat  sibi  consilium  ».  (Leg.  2, 
§  ultim,,  Dig.  mandati), 

«  Cwn  quidam  talem  epistolam  scripsit  aìuicosuo: 
rogo  te  coniendatum  habeas  Seslilinm  Crescentem  ami- 
cimi,  meum  non  ohbligabitur  mandati  quia  comendandi 
magis  horninis  quaM  tnandandi  causa  scripta  est,  ?► 
(Leg.  12,  §  12,  Dig.  mandaii). 

Che  se  la  lettera  fosse  concepita  in  tali  termini  da 
esprimere  a  colui  cui  venne  indirizzata  l'ordine  di  pre- 
stare danaro  ad  un  terzo,  più  che  la  fidejussione  si  avrebbe 
il  contratto  conosciuto  in  diritto  romano  col  nome  di 
mandatum  pecuniae  credendae.  Egli  è  vero  che  effettuato 
il  mutuo,  quegli  che  diede  T  ordine  rimane  garante  della 
restituzione  e  può  essere  perciò  fino  ad  un  certo  punto 
rassomigliato  al  fideiussore;  ma  egli  ha  fatto  assai  più 
che  accedere  alla  obbligazione  altrui.  Egli  stesso  ne  fu 
r  istigatore,  T  autore  principale,  onde  il  carattere  origi- 
nale del  contratto  si  è  quello  del  mandato.  «  Si  mandatu 
meo  Titio  decem  credideris  et  meeutn  ìnandati  egeris 
non  liberabitur  Titius  sed  ego  tibi  nonaliter  conde^nnàri 
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debebo  qtiam  si  actiones  quas  adversus  Tiiium ,  habes 
^nihi  praesiiieris,  Item  si  cuM  Titio  egerie  ego  non  libe- 
rabor  sed  in  id  dìnntaxat  lidi  obligaius  ero  quod  a  Titio 
servare  non  patueris.  »  (L.  13,  Dig,.  de  fidejnss.). 

Quando  por  la  lettera  contenesse  un  mandato  com- 
merciale, ossia  la  preghiera  d'un  negoziante  al  suo  cor- 
rispondente di  tenere  a  disposizione  di  una  determinata 
persona  una  somnia  fissata  nel  maximwn  od  illimitata, 
allora  si  presenterebbe  il  caso  della  lettera  di  credito 
usata  in  commercio  "specialmente  a  comodo  di  coloro  che 
viaggiando,  o  dovendo  trasmettere  valori,  volessero  evitai/e 
i  pericoli  del  trasporto  di  daìiaro. 

Le  somme  pagate  in  corrispondenza  di  coteste  lettere 
venivano  iscritte  dal  banchiere  a  debito  del  mandante,  non 
senza  procurarsi  quelle  garanzfe  che  in  ^antecedenza  non 
si  fossero  date.  Così  nello  sviluppo  e  progressivo  incre-  * 
mento  delle  transazioni  commerciali,  nacque  ì?i  lettera  di 
cambio  di  cui  la  indispensabile  precisione  del  linguaggio 
rese  necessario  Tuso  di  formule  convenzionali  laconiche 
nei  contratti  accessori  che  le  danno  compimento.  D*onde 
r avallo  così  denominato  da  far  valere;  imperocché  in 
esso  si  racchiude  la  convenzione  onde  un  terzo  estraneo 
per  lo  più  allo  affare,  si  costituisce  in  cauzione  pel  paga- 
mento alla  scadenza  in  favore  del  traente,  d'uno  dei 
giranti  o  dell'accettante  (art.  275  del  cod.  di  comm.). 
Modo  di  satisdazione  che  se  non  riveste  tutti  i  caratteri 
-della  fldejussione,  alla  medesima  però  si  avvicina  in  ciò 
che  vi  ha  di  più  importante  nella  garanzia  cioè  'che  un 
-fcerzo  assume  pel  pagamento  al  possessore  della  caùibiale 
«della  somma  dovuta,  laddove  fallisca  l'obbligo  del  debitore. 
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6  .CAPO    I 

Se  non  che  l'avallo  per  se  medesimo  induce  obbligazione 
solidale  e  rende  esercibile  contro  Y  avallante  1*  azione 
cambiaria  colle  forme  e  modi  prescritti  a  maggior  tutela 
degli  interessi  commerciali  dal  codice  di  commercio ,  il 
quale  a  differenza  del  ^  cessato  codice  vuole  pure  che 
r  avallo  sia  scritto  sulla  cambiale  e  sottoscritto  da  chi  lo 
presta,  e  si  esprima  colle  parole  pe7^  avallo  od  altre  equi- 
valenti (Art.  274,  cod.  comm). 

'  La  fi,dejussione  attuandosi  per  spontaneo  intervento 
nell'obbligazione  altrui,  all'oggetto  di  assicurare  il  credi- 
tore in  favore  del  debitore,  si  risolve  per  lo  più  in  un 
atto  di  heneficenza  interamente  gratuito  al  pari  del  man- 
dato di  cui  per  taluni  riguardi  la  medesima  partecipa.  Ma 
ciò  non  impedisce  che  il  fìdejussore,  come  avviene  del 
mandatario,  stipuli  ed  ottenga  dal  debitore  il  prezzo  della 
prestata  garanzia.  La  Cassazione  di  Roma  con  sentenza 
25  aprile.  1878,  in  causa  Pacifico  contro  Terni,  professò 
la  massima  che  Tessere  gratuita  è  cosa  naturale  non  es- 
senziale alla  fidejussione. 

Che  se  il  prezzo  fosse  promesso  e  pagato  dal  credi- 
tore, allora  la  fidejussione,  secondo  una  dottrina  insegnata 
in  Francia  da  Troplong,  Ponzot,  Delamarre,  Lepoiterin,  si 
convertirebbe  in  un  contratto  di  assicurazione  e  per  la 
medesima  ragione  la  convenzione  del  credere,  per  la  quale 
si  garentisce  mediante  convenuto  compenso,  la  solvibilità 
d'un  terzo  avrebbe  il  carattere  di  contratto  d'assicura- 
zione, e  non  potrebbe  perciò  essere  considerata  quale  una 
fidejussione. 

Questa  dottrina  non  fu  accolta  in  Italia  e  la  Cassa- 
zione romana  colla  sentenza  testé  citata   a   relazione    del 


\ 


ì 


Digitized  by  CjOOQIC 


CAPO   I  -      7 

nmpianto  chiarissimo  giureconsulto  consigliere  Pacifici- 
Mazzoni,  ritenne  che  hi  fidejussione  non  si  muta  in  con- 
tratto di  assicurazione  pel  latto  che  il  compenso  al  fide- 
jussore  venga  dato  dal  creditore,  e  la  sentenza  cosi  si 
cb'prime:  «Non  modifica  la  natura  della  fidejussione  la 
circostanza  che  il  creditore  procuri  a  sé  la  garanzia,  anzi- 
ché essergli  data  dal  debitore,  giacché  non  è  requisito 
della  fidejussione  che  il  fideiussore  sia  dato  dal  debitore; 
mentre  anzi  come  un  terzo  può  pagare  per  altri,  anche 
contro  la  volontà  del  debitore,  cosi  ciascuno  può  rendersi 
fidejussore  senza  ordine  ed  eziandio  senza  saputa  di  colui 
pel  quale  si  obbliga  (art.  1901,  cod.  civ.),  godendo  poi, 
anche  in  tal  caso,  dell'azione  di  regresso  contro  il  debi- 
tore principale  (art.  1915,  cod.  civ.). 

«  Che  poi  il  terzo  si  offra  fidejussore  (caso  raro  assai 
straordinario)  o  sia  ricercato  dal  creditore  anche  con 
prezzo  (caso  frequente  ordinario)  è  per  certo  indifferente. 
Ed  a  questa  definizione  del  contratto  si  semplice  nella 
idea,  facile  nella  pratica,  non  trovasi  ragione  sufficiente 
per  anteporre  T  altra  che  a  cotale  atto  attribuisce  i  carat- 
t^jri  dell'assicurazione  ». 

L'assicurazione  in  fatti  prende  forma  d'istituto  giu- 
ridico nelle  commerciali  transazioni,  e  trova  perciò  la  sua 
sede  naturale  nel  codice  di  commei'cio,  dove  all'art.  417 
viene  definita  «  un  contratto  in  cui  l'assicuratore  si  ob- 
bliga mediante  un  premio  a  risarcire  la  perdita  o  i  danni 
che  possono  derivare  all'  assicurato  da  determinati  casi 
fortuiti  o  di  forza  maggiore,  ovvero  a  pagare  una  somma 
di  denaro  secondo  la  durata  o  gli  eventi  della  vita  di  una 
o  più  persone.  »  Questa  essendo   la    definizione    data    dal 
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nostro  legislatore  al  contratto  d'assicurazione,  ognun  vede 
come  la  dottrina  francese,  seguita  pure  recentemente  dal 
Laurent  {Della  fidejussione,  n.  124)  non  possa  essere 
accolta  rendendosi  per  molti  argomenti  manifesta  la  di- 
versità fra  Tuno  e  T  altro  istituto.  Imperocché  le  conve- 
nienze del  commercio  non  siano  identiche.  Di  che  ci  am- 
maestra eziandio  il  nostro  codice  civile  il  quale  nell'alinea 
dell'art.  1103,  cosi  si  esprime:  «  Le  i-egole  particolari  a 
certi  contratti  civili  sono  stabilite  nei  titoli  relativi  a 
ciascuno  di  essi  e  quelle  proprie  delle  contrattazioni  com- 
merciali nel  codice  "di  commercio.»  Vi  sarà  prossimità  di 
genere,  ma  non  manca  la  difìerenza  ultima  ad  impedire 
la  confusione  clie  se  ne  volle  fare.  Le  obbligazioni  col 
loro  estrinsecarsi  nelle  civili  contrattazioni,  inducono  nei 
rapporti  individuali  dei  contraenti,  conseguenze  diverse- 
secondo  lo  speciale  istituto  giuridico  cui  esse  appartengono. 
E  quindi  necessario  che  siano  mantenuti  nella  pratica  appli- 
cazione i  loro  propri  caratteri  alfine  di  evitare  gli  equivoci 
e  gli  errori  che  possono  tradire  lo  spirito  e  lo  scopo  delle 
disposizioni  legislative  che  alle  medesime  si  riferiscono. 

La  fldejussione  produce  vincolo  personale,  ed  attri- 
buisce al  ci'editore  contro  il  fidejussore  l'azione  ex  sii- 
pidatii.  Ordinariamente  si  aggiungo  in  unico  contesto  al- 
l'obbligazione principale.  Può  non  pertanto  precederla  ed 
anche  susseguirla.  «  Fidejiissor  et  praecedere  obligationem 
et  sequi  potesi  ».  (Inst.  §  3,  de  fidejtiss). 

La  definizione  data  della  fldejussione  dimostra  come 
la  medesima  altro  non  sia  che  un  modo  di  satisdare, 
ma  non  possa  confondersi  cogli  altri  mezzi  di  cauzione, 
ugualmente  introdotti  a  garanzia  dei  paciscenti.  Imperocché 
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satisdare  è  parola  generica  usata  nelle  fonti  del  diritto 
per  significare  i  diversi  modi  onde  si  rendono  sicuri  gli 
interessi  e  le  legittime  aspettazioni  dei  creditori  sia  in 
giudizio,  sia  fuori.  «  Satisdatio  eodem  modo  ajypellata  est 
quo  satisfaciio.  Nam  ttt  satisfacere  dieirmir  et  etii  desi- 
deriura  implemiis  ita  satisdare  dicimur  adver savio  no- 
stro qui  prò  eo  qttod  nobis  petiit  ita  cavil  ut  eum  hoc 
nonnine  securura  faciamus  datis  fìdejiissoribus.  (Leg.  1. 
Dig.  qui  satisd).  Sanciìnus  cautionis  nomine  id  est  secit- 
ritatis  non  esse  fìdejiissoris  dationem  interpretandara 
nisi  hoc  specialiier  i-el  in  graecis  vel  in  latinis  verhis 
scriptum  fuerit,  »  (Leg.  3,  Cod.  de  verbor,  et  rer,  signi f.). 
Ciò  poi  che  distingue  la  fidejussione  dalle  altre  specie  di 
cauzione,  si  è  che  l'obbligazione  principale  s'identifica  in 
quella  del  fidejussore,  per  guisa  che  rimanendo  inadem- 
piente il  debitore  diretto  egli  deve  rappresentare  al  cre- 
ditore il  capitale  medesimo  da  quello  dovuto.  «  Simt  duo 
in  una  obhligaiione  constricti,  »  Non  si  ha  perciò  a  con- 
fondere la  fidejussione  colla  convenzione,  onde  pel  debito 
di  un  terzo,  senza  obbligarsi  personalmente,  venga  dato 
un  pegno  o  concessa  una  ipoteca  sui  propri  beni  a  garan- 
zia del  creditore.  Siffatta  convenzione  è  un  contratto  7'eale 
che  conferisce  diritti  non  contro  la  persona,  ma  sulla 
cosa  che  ne  forma  l'oggetto.  L'azione  quindi  che  compete 
al  creditore  non  è  personale  ex  stipulaiii  ma  riveste,  il 
carattere  di  azione  reale,  vuoi  pigyioratitia,  vuoi  hypote- 
^aria  esercibile  anche  contro  gli  aventi  causa  da  colui 
-che  diede  il  pegna  o  l'ipoteca,  quali  proprietari  della  cosa 
pignorata  o  dello  stabile  ipotecato  e  contro  qualunque 
possessore  del  medesimo. 
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Però  la  sicurezza  che  proviene  dalla  fidejussione,  e 
quella  che  si  ottiene  colla  ipoteca,  hanno  l'una  e  T  altra 
dei  vantaggi  e  degli  inconvenienti  particolari.  D' una  parte 
il  fideiussore  in  virtù  di  legge  impegna  tutta  la  sua  pro- 
prietà pel  noto  principio  che  i  beni  del  debitore  (e  tale 
può  egli  divenire)  sono  la  comune  garanzia  dei  creditori, 
e  se  egli  è  solvibile  e  di  buona  fede,  la  sua  obbligazione 
dà  al  creditore  il  mezzo  di  esser  più  facilmente  pagato  e 
senza  ritardo.  D'altro  canto  il  pegno  e  l'ipoteca  offrono 
al  creditore'  maggior  sicurezza  garantendolo  contro  le 
eventualità  che  possono  compromettere  la  fortuna  del  fide- 
jussore.  Onde  fu  insegnato  che  «  plus  est  cauiionis  in  re 
qiiam  in  persona  ».  ,      ,     . 

Per  altro  più  lungo  e  complicato  si  rende  l'esercizio 
deir  azione  pignoratizia  ed  ipotecaria  al  creditore  che  sia 
costretto  di  ricorrere,  per  essere  soddisfatto,  alle  vie  giu- 
diziarie. Né  a  coteste  azioni  sono  applicabili  le  regole  ed 
i  principi  relativi  alla  fidejussione,  alla  sua  durata,  alla 
sua  estinzione,  ed  alle  obbligazioni  che  ne  risultano.  Oltre 
a  ciò  vuoisi  pure  considerare  quanto  al  pegno  che  questo 
può  perdersi  e  deteriorarsi,  e  che  il  creditore  rimane 
gravato  della  custodia  del  medesimo  e  delle  responsabilità 
anche  per  la  colpa  nel  doverlo  rappresentare.  Ond' è  che 
in  onta  al  suaccennato  insegnamento,  colui  che  siasi  obbli- 
gato a  dare  sicurtà  mediante  fidejussione  non  può  preten- 
dere che  il  creditore  accetti  invece  il  pegno,  V  ipoteca  od 
altro  mezzo  di  satisdazione..(Leg.  7,  §  l,Dig.  qui  satisd, 
cogant.).  Che  se  si  tratti  di  persone  che  abbiano  promesso 
di   dare   semplicemente   una  cauzione,  le  medesime    sono 


Digitized  by  CjOOQIC 

:^^ I 


CAPO    I  11 

autorizzate  a  presentare  un  pegno  od  altra  cautela  che 
sia  riconosciuta  sufficiente,  ad  assicurare  il  credito. 

La  delegazione  differisce  dalla  fidejussione  in  questo, 
che  il  debitore  delegando  il  proprio  credito  adopera  un 
mezzo  di  pagamento,  ed  il  delegato  perciò  lungi  dal  pre- 
stare fidejussione,  paga  un  debito  proprio,  e  noi  pagando 
lascia  esposto  il  delegante  air  azione  del  suo  creditore, 
come  egli  stesso  torna  ad  essere  obbligato  verso  di  quello 
in  conseguenza  della  delegazione  fallita.  «  Qui  debitoreìn 
suum  delegai  pecuniam  dare  intelligitur  quanta  ei  de- 
betur».  (L.  18,  Dig.  de  fidejuss,). 

Neppure  Y  espromissione  rende  i  caratteri  della  fide- 
jussione. Imperocché  r  espromissore  non  promette  per  altri, 
né  accede  all'  obbligazione  altrui.  Egli  col  consenso  del 
creditore  assume  sopra  sé  stesso  T  obbligazione,  surro- 
gandosi incondizionatamente  ali*  originario  debitore  che  ne 
rimane  del  tutto  liberato.  Cosicché  si  opera  una  vera  e 
propria  novazione.  ^  Praeterea  noimtione  ioUitur  ohligaiio 
velitti  si  id  qtiod,  libi  Sejus  debebaé  a  Titio  davi  stipit- 
latiis  sis  nara  interventu  novae  personae  nova  nascitur 
obligatio  :^,  {Inst,,  Uh,  3,  tit.  30;  §  3,  quib.  mod.  tollit, 
oòlig.  —  Art.  1267,  cod.  civile  ). 

Affine  alla  fidejussione  è  il  patto  de  con  sii  tuia  pecunia 
che  interviene  quando  per  una  preesistente  obbligazione 
civile  0  naturale  che  non  sia  totalmente  riprovata  od 
inefficace,  un  terzo  si  costituisce  per  altri  debitore  pro- 
mettendone l'adempimento,  o  assume  di  pagare  entro  un 
termine  più  breve  a  in  luogo  diverso  o  ad  altro  creditore 
od  una  cosa  differente  o  sotto  condizione.  Cotesta  maniera 
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di  obbligarsi  fu  introdotta  daiT  editto  del  Pretore,  affinchè 
la  fede  data  con  una  promessa  semplice  non  venisse  tra- 
•dita  e  fu  perciò  concessa  V  azione  pretoria,  de  pecunia 
constituia.  «  Hoc  cdicto  prae^^or  favet  naturali  aeqiiitati 
qui  constiluta  eoo  consensu  facta  cusiodit,  quoniam  grave 
€st  fidem  fallere  ».  (Leg.  8,  Dig.  de  pecunia  constii,). 

Il  costituto  del  debito  altrui  ha  molti  pupti  di  con- 
tatto colla  fldejussione.  Imperocché  liberato  il  principale 
-debitore,  rimane  pure  liberato  il  costituente,  al  quale  qome 
al  fidejussore  competono  i  benefici  dell'ordine,  della  divi- 
sione e  della  cessione  delle  ragioni.  Differisce  però  il 
costituto  dalla  fldejussione  in  questo,  che  mentre  il  costi- 
tuto si  attua  per  nudo  patto,  la  fldejussione  invece  richiede 
la  stipulazione:  si  può  costituire  una  cosa  diversa  da  quella 
che  si  doveva  a  profitto  di  altri  che  non  sia  il  creditore, 
ed  a  scadenza  più  breve,  mentre  nulla  di  tutto  ciò  è  per- 
messo nella  fldejussione.  (Inst.,  Leg.,1,  Dig.  depecun  eonst.). 

§  4.  —  Sue  diverse  specie. 

La  fldejussione  si  distingue  in  convenzionale,  legale 
e  giudiziale,  È  convenzionale  quando  la  medesima  dipende 
dal  libero  accordo  delle  parti.  Legale  dicesi  quella^  che 
per  disposizione  di  legge  è  imposta  in  determinati  casi  allo 
scopo  di  meglio  garentire  persone  ed  interessi  che  riman- 
gono più  specialmente  raccomandati  alla  tutela  della  Legge. 

La  fldejussione  giudiziale  è  quella  che  a  cautela  delle 
ragioni  creditorie  dei  litiganti  e  per  gli  effetti  di  un  giu- 
"dizio,  quando  se  ne  riconosca  la  convenieiiza,  viene  ordi- 
nata dal  giudice  e  sanzionata  da  una.  sentenza.  ' 
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La  fidejussione  convenzionale,  come  più  difFusamente 
sarà  dimostrato  nel  seguente  capitolo,  può  aggiungersi  ad  "  .        . 

ogni  obbligazione  che  sia  valida  (art.  1889,  cod.  civ.). 

Della  fidejussione  legale  sono  contemplati  i  molti  casi 
nel  (iodice  civile,  in  quello  di  procedura  civile,  nel  codice 
di  commercio  ed  in  quello  di  procedura  penale.  Il  codice 
di  procedura  civile  poi,  cogli  art.  329,  330,  331,  prescrive 
i  modi  e  le  forme    da   osservarsi   nelle   cauzioni  legalji  e  >> 

giudiziali,  sia  che  si  offra  fidejussore  riconosciuto    idoneo  *    • 

dalle  parti  0  dal  giudice,  sia  che  vengano  depositati  nella 
cancelleria  danaro,  o  rendita  sul  debito  pubblico  dello 
Stato. 

In  diritto  romano  la  satisdazione  pretoria   richiedeva  '  '  • 

necessariamente  V  intervento  del  fidejussore,  né  si  ammet- 
teva qualsivoglia  altra  maniera  di  garanzia.  Ed  il  fidejus-  ;  ' 
sere  doveva  essere  persona  solvibile  e  capace  di  obbligarsi, 
per  modo  da  soggiacere  anche  air  arresto  personale  nel 
caso  fosse  egli  pure  rimasto  inadempiente.  «  Pretoriae 
salisdaiiones  personas  desiderant  prò  se  interveìiieniium  •  \ 
et  neqUe  pignorihus  quis  neque  pecimiae  vel  aitri  vel 
argenti  depositione  in  vieem  satisdationis  /ìingiiiir  ». 
(Leg.  7,  Dig.  de  stipidat.  praetOì\), 

«  Qui  bonis  cesserint  nisi  solidum  creditor  rece-  ' 
perii  non  mni  liberati.  In  eo  enim  tanttimìnodo  hoc 
beneficium  eis  prodest  ne  judicati  detrahantur  in  car- 
cerem».{Leg,  5,  Cod.  qui  bo7i.  red,  poss.).  Ma  se  fu 
reputata  giusta  cosa  costringere  a  dare  fidejussione  colui 
che  vi  si  fosse  per  convenzione  obbligato  dovendosi  rite- 
nere che  egli  si  trovasse  in  grado  di  adempiere,  al  preso  ' 
impegno,  non  cosi  poteva  correre  la  bisogna  nel   caso  in 
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cui  il  debitore  venisse  per  legge  o  per  sentenza  di  giu- 
dice astretto  a  questa  speciale  maniera  di  cauzione.  Impe- 
rocché quando  per  insormontabili  difficoltà  a  rinvenire 
idonea  persona,  ciò  fosse  a  lui  riuscito  impossibile,  avrebbe 
egli  potuto  senza  sua  colpa  trovarsi  impigliato  in  dannose 
conseguenze.  Il  codice  civile  di  Napoleone  pertanto  collo 
art.  2041  mitigando  in  questa  parte  il  soverchio  rigore 
dehdiritto  romano,,  dispose  che  colui  il  quale  non  avesse 
potuto  trovare  un  fidejussore,  fosse  ammesso  a  dare  un 
pegno  sufficiente  ad  assicurare  il  creditore.  Se  non  eli  e  in 
giudizio,  non  sempre  avrebbe  potuto  passare  senza  conte- 
stazione, r  allegata  iinpossibilita.  Onde  il  codice  civile  ita- 
liano a  rendere  ancor  meno  difficile  la  posizione  del  debi- 
tore, compatibilmente  colla  voluta  garanzia  del  creditore, 
air  art.  1922  ha  lasciato  in  facoltà  di  colui  che  deve  pre- 
stare sicurtà,  r  offrire  invece  un  pegno  od  altra  cautela 
riconosciuta  sufficiente  a  garaatire  gì*  interessi  tutelati 
dalla  legge  ed  i  giudiziali  procedimenti. 

Dove  poi  il  nostro  codice,  rendendo  omaggio  ai  pro- 
gressi della  civiltà  che  reclamano  V  assoluta  abolizione 
deir  arresto  -personale  nelle  mateine  civili,  si  allontanò 
maggiormente  da  quello  francese, .  si  è  nell'art.  I92I  in 
cui  non  fu  ripetuto  V  alinea  del  corrispondente  art.  2040 
di  quel  codice  cosi  concepito:  «  Trattandosi  cV  una  sicurtà 
giudiziaria  il  fìdejussoì'e  deve  inoltre  essére  tale  da 
potersi  personalmente  arrestare  »\ 

La  quale  disposizione  si  connette  air  altra  deirarti- 
colo  2060  che  al  n.  5  prescrive  V  arresto  personale  anche 
contro  il  fidejussore  giudiziale.  Il  legislatore  italiano  non 
riproducendo  coteste  disposizioni  e  limitando  col  succitato 
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art  1921  il  concetto  d'idoneità  del  fidejussore  giudiziario 
alle  sole  condizioni  stabilite  negli  art.  1904  e  1905  e  cioè 
alla  solvenza  desunta  dal  possesso  di  l)eni  non  litigiosi  né 
lontani,  sufficienti  a  cautelare  Y  obbligazione  ed  al  domi- 
cilio che  egli  deve  avere  nella  giurisdizione  della  Corte 
d'appello  in  cui  si  ha  a  prestare  la  cauzione,  mostrò  l'in- 
tendimento di  esimere  i  fidejussori  dall'arresto  personale, 
anche  in  quei  pochi  casi  nei  quali  questo  mezzo  di  coa- 
zione fu  ristretto  e  conservato.  Che  anzi  persino  nelle 
materie  penali,  come  si  rileva  dagli  art.  217,  218,  219  e 
224  del  cod.  di  proc.  pen.,  il  fidejussore  giudiziario  andò 
immune  dall'  arresto  per  T  inadempimento  dell'  obl>ligo 
assunto  dall'  imputato  a  termine  dell'  art.  205  dello  stesso 
codice.  Cosi  la  legislazione  italiana  inspirata  ài  principi 
delle  libertà  costituzionali  rese  più  facile  il  benefico  intei*- 
vento  dei  fidejussori  nei  contratti  e  nei  giudizi,  e  lungi 
dal  mantenere  in  larga  copia  coli'  arresto  personale  nelle 
materie  civili  e  commerciali  un  odioso  mezzo  di  tortura 
spesso  adoperato  a  favore  di  creditori  indiscreti  ed  usurai, 
lo  lìmìiò  segnatamente  per  la  recente  legge  del  6  dicembre 
1877  e  pel  nuovo  codice  di  commercio  a  quéi  soli  casi 
nei  quali  il  dolo  civile  manifestandosi  colle  forme  del  dolo 
penale,  può  giustificare  l'uso  d'un  rimedio  reclamato  dalla 
pubblica  moralità  e  dalla  pubblica  fede. 

Il  fidejussore  giudiziale  non  può  secondo  l'art.  1923 
domandare  la  escussione  del  debitore  principale.  Questo 
beneficio  doveva  cedei^e  alle  esigenze  della  fidejussione 
giudiziale  fra  le  quali  vi  é  pur  quella  della  speditezza  dei 
giudizi  che  rimarrebbe  d'altronde  ritardata  col  procedimento 
dell'escussione.  «  ludiciales  sti'imlationes  eas dicimus  qicae 
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propter  jtidicmm  inlerponimtur  ut  ratura  fiat  ».  (Leg.  U 
§  1 .  Dig.  de  praetor.  stipuL). 

Però  il  successivo  art.  1924  contrariamente  al  corri- 
spondente art.  2043  del  codice  francese  concede  a  colui 
che  si  rese  soltanto  garante  del  fidejussore  giudiziale  la 
facoltà  di  chiedere  T  escussione  del  medesimo.  La  quale 
disposizione  armonizza  coir  art.  1914  di  cui  non  esiste 
traccia  nel  codice  francese.  In  esso  infatti  si  legge  :  «  Il 
fidejussore  del  fidejussore  non  è  obbligato  verso  il  credi- 
tore se  non  nel  caso  in  cui  il  debitore  principale  e  tutti 
i  fidejussori  siano  non  solventi,  o  siano  liberati  per  mezzo 
di  eccezioni  personali  al  debitore  ed  ai  fidejussori.  p  La 
ragione  della  diff'erenza  che  giustifica  il  disposto  del  codice 
italiano  può  desumersi  da  questo,  che  dato  un  fidejussore 
giudiziario  con  tutte  le  condizioni  di  solvibilità  e  sicu- 
rezza prescritte  dalla  legge  e  raccomandate  all'esame  ed 
all'approvazione  delle  parti  o  deir  autorità  giudiziaria 
(art.  o2VX  cod.  proc.  civ.),  se  per  maggior  cautela  si  desi- 
deri pur  anco  un  fidejussore  del  fidejussore  al  medesimo 
non  si  deve  fare  ricorso,  se  non  quando  riesca  inefficace 
razione  proposta  contro  il  fidejussore  diretto.  Che  se 
invece  lasciato  da  banda  quest'  ultimo,  si  voglia  colpire, 
il  suo  fidejussore  è  troppo  ragionevole  che  a  questo  si 
consenta  r  escussione  del  fidejussore  principale.  Il  motivo 
della  speditezza  del  giudizio  che  indusse  l'esclusione  di 
cotesto  beneficio  nei  rapporti  fra  il  debitore  ed  il  fidejus- 
sore giudiziario,  non  poteva  valere  fino  al  punto  da  rifiu- 
tare al  fidejussore  del  fidejussore  un  rimedio  reclamato 
dalla  natura  stessa  della  sua  obbligazione. 
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Obbligazioui 
alle  quali  si  può  aggiungere  la  fldejussioue. 

§  1.  —  U  obbligazione  principale 
deve  essere  giuridicamente  valida. 

La  fidejussione  può  aggiungersi  a  qualunque  obbliga- 
zione. Laddove  esista  un  debitore  può  esservi  un  terzo 
che  si  renda  mallevadore  a  meglio  confortare  la  fede  del 
creditore  «  Generaliier  omnium  obligationum  fìdejus- 
sorem  accipi  posse  nemini  ditbium  est.  »  (L.  8,  §  6,  ff. 
de  fideiiiss,)  ed  essendo  la  fidejussione  un  accessorio  della 
obbligazione  principale,  egli  è  manifesto  che  la  medesima 
non  potrebbe  avere  giuridico  valore  quando  non  fosse 
valida  T  obbligazione  cui  si  collega.  Imperocché  secondo 
ne  ammaestra  la  ragione  scritta  «  Ciith  principalis  causa 
non  consista  plerumque  nec  ea  quidem  quce  sequuntur 
locum  habent»,{L,  178,  ff.  de  diver,  reguL  mr.).  Il 
codice  italiano  all'art.  1899  dispone  che  «  la  fidejussione 
non  può  sussistere  che  per  un'  obbligazione  valida  ». 

Corsi  -  La  fidejussione^  ecc,  2 
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Onde  segue  che  il  fìdejussore,  come  soggiunge  il  suc- 
cessivo art.  1927  dello  stesso  codice,  per  rendere  ineffi- 
cace l'obbligazione  principale,  ed  esimersi  cosi  dal  suo 
impegno,  sia  autorizzato  ad  opporre  contro  al  creditore 
tutte  le  eccezioni  che  spettano  al  debitore  principale  e 
che  sono  inerenti  al  debito,  ma  non  quelle  che  siano  pura- 
mente personali  al  debitore.  La  quale  disposizione  con- 
corda coir  altra  scritta  nell'alinea  del  succennato  arti- 
colo 1899  e  cioè  che  «  può  prestarsi  la  fidejussione  per 
un'  obbligazione  la  quale  possa  essere  annullata  in  forza 
di  un'  eccezione  meramente  personale  all'obbligato  siccome 
nel  caso  della  minore  età  ».  Cotesta  distinzione  che  il 
legislatore  italiano  attinse  dall'antica  dottrina  e  dai  codici 
moderni,  rende  necessario  un  breve  esame  sul  carattere 
delle  obbligazioni  per  conoscere  quando  e  come  le  mede- 
sime  possano  rimanere  colpite  dalle  eccezioni  reali  o  per- 
sonali previste  dalla  legge  :  in  altri  termini  quando  elleno 
nella  loro  estrinsecazione  vengano  innanzi  infette  da  vizi 
di  origine  che  ne  intacchino  la  forma  o  la  sostanza  per 
gui*a  da  non  poter  acquistare  e  comunicare  alla  fidejus- 
sione giuridica  esistenza  o  da  rendersi  nell'  interesse  delle 
parti  annullabili. 

L'  obbligazione  nelle  civili  e  commerciali  transazioni, 
altro  non  è  che  un  vincolo  onde  una  persóna  può  essere 
costretta  ad  una  prestazione  qualunque  a  favore  di  altra 
persona.  La  medesima  può  trarre  la  sua  origine  dalla 
legge,  dal  contratto  o  quasi  contratto,  dal  delitto  o  quasi 
delitto  (art.  1097  cod.  eiv.). 
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§  2.  —  Requisiti  essenziali 
alla  validità  delle  obbligazioni  conir attuali. 

Nelle  fonti  del  comune  diritto  T  obbligazione  viene 
definita:  ittris  rinculimi  quo  necessitate  adstringimitr  ad 
-aliquid  praestandton,  E  perchè  il  vincolo  possa  avere  la 
necessaria  protezione  della  legge  ed  acquistare  perciò  il 
carattere  di  giuridico  allorché  provenga  da  convenzione 
è  mestieri  concorrano  quattro  essenziali  requisiti  e  cioè: 
'  I.  La  capacità  di  contrattare  ;  IL  II  consenso  valido  dei 
contraenti;  III.  Un  oggetto  determinato  che  possa  essere' 
materia  di  convenzione;  IV.  Una  causa  legittima  per  obbli- 
garsi (art.  1104  cod.  civ.).  E  secondo  che  manchi  l'uno 
o  r  altro  di  questi  requisiti,  V  obbligazione  non  è  valida 
come  non  lo  sarebbe  il  contratto  che  le  diede  origine. 

D'  onde  i  motivi  di  nullità  che  si  oppongono  0  per  via 
di  azione  0  per  via  di  eccezione.  Le  quali  nullità  possono 
verificarsi  soltanto  nelle  obbligazioni  contrattuali,  concios- 
siachè  in  quelle  derivanti  dalla  legge,  dal  qmisi  contratto, 
dal  delitto  0  quasi  delitto,  sorgendo  il  juris  vinculum 
sia  in  virtù  di  speciale  disposizione  di  legge,  sia  dal  fatto 
volontario  e  lecito  che  in  sé  medesimo  racchiuda  una 
ragione  di  credito,  sia  pel  danno  recato  altrui  con  un  fatto 
criminoso  0  colposo,  non  si  richiede  a  darle  consistenza 
il  concorso  dei  suindicati  quattro  requisiti,  e  quindi  non 
possono  aver  luogo  le  nullità  che  dipendono  dalla  defi- 
cienza dei  medesimi  (art.  1306  cod.  civ.) 

Gli  stessi  requisiti  accennano  alle  diverse  maniere 
di   nullità  che   per   la  loro   mancanza  possono  verificarsi. 


Digitized  by  CitOOQIC 


|i    -^mì    U.JI    1,1    i,m|i  1^— "^wii^^^^wi^wiJV.Pi..  suJiiiHBii 


20       ,  '  CAPO  II 

Imperocché  o  sono  eglino  tali  che  si  attengono  air  essenza 
deir  obbligazione,  ed  allora  fa  mestieri  distinguere  fra 
quelli  dei  quali  il  difetto  induce  ipso  jure  la  nullità  o 
meglio  la  inesistenza  dell'  obbligazione  medesima,  e  quelli 
dei  quali  il  vizio  può  essere  emendato  da  espressa  o  tacita 
conferma  per  modo  da  mantenere  1*  obbligazione  nei  ter- 
mini della  validità  che  poteva  soltanto  venir  meno  quando 
si  fossero  per  via  di  azione  o  di  eccezione  opposti  i  vizi 
che  la  rendevano  annullabile  ;  o  gli  stessi  requisiti  sì  rife- 
riscono alle  qualità  personali  dei  contraenti,  ed  allora 
r  obbligazione  nelF  interesse  soltanto  delle  persone  racco- 
mandate a  speciale  tutela  della  legge  può  essere  annullata  : 
nel  qual  caso  resta  ferma  quella  del  fìdejussore  non  potendo 
a  lui  profittare  la  nullità  medesima. 

A  ben  determinare  quindi  la  validità  delle  obbliga- 
zioni per  dedurne  V  efficace  intervento  della  fidejussione 
è  mestieri  esaminare  il  jiiris  vinculum  in  rapporto  ai 
suindicati  quattro  essenziali  requisiti. 

§  3.  —  Capacità  di  contrattare. 

Vuoisi  tener  presente  che  quando  il  legislatore  agli 
art,  1899  e  1927  cod.  civ.  autorizzando  il  fidejussore  ad 
opporre  contro  il  creditore  tutte  le  eccezioni  che  spettano 
al  debitore  principale  e  che  sono  inerenti  al  debito  e  gli 
ha  solo  interdetto  V  esercizio  di  quelle  che  sono  pura- 
mente personali  al  debitore,  ebbe  riguardo  alle  eccezioni 
che  dipendono  dalla  capacità  a  contrattare,  onde  la  men- 
zione del  minore  che  si  legge  nel  succitato  art.  1899  deve 
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€ssere  intesa  in  senso  dimostrativo  e  non  tassativo  per 
guisa  da  doversi  ritenere  compresi  altresì  gl'interdetti, 
gP  inabilitati,  le  donne  maritate  ai  quali  la  legge  vieta 
determinati  contratti  se  non  siano  usate  cautele  e  forma- 
lità a  loro  difesa  prescritte.  11  fldejussore  perciò  non  potrà 
mai  valersi  delle  eccezioni  che  furono  per  speciali  riguardi 
d'  ordine  pubblico  concesse  alle  sunnominate  persone;  e 
quindi  la  fìdejussione,  ad  onta  che  venga  meno  per  ecce- 
zione personale  V  obbligazione  principale  cui  si  connette, 
rimarrà  ferma  sempre  che  non  possa  questa  per  altri  vizi 
intrinseci  impugnarsi.  (Cass.  di  Palermo,  6  giugno  1865, 
causa  Sorrentino  e  Lanza). 

Cosi  le  obbligazioni  riferibili  ad  alienazioni,  mutui, 
sicurtà,  pegni,  ipoteche  contratte  dai  minori  con  piena 
cognizione  di  causa,  con  libero  consenso,  ma  senza  l'auto- 
l'ità  del  tutore,  senza  la  deliberazione  del  Consiglio  di 
famiglia  e  la  omologazione  del  tribunale,  potranno  nel- 
r  interesse  degli  stessi  minori  annullarsi,  ricadendo  le 
medesime  a  carico  del  fldejussore.  Conciossiachè  debba 
ritenersi  che  egli  conoscesse  la  condizione  della  persona 
per  la  quale  sì  obbligava,  e  che  il  creditore  appunto  per 
garentirsi  contro  gli  effetti  dell'  eccezione  di  nullità,  dalla 
medesima  opponibile,  ne  collocasse  V  obbligazione  sotto 
r  egida  della  fìdejussione.  hi  causo.'  cogniiione  versabihtr 
uirum  soli  minori  succurrencbwi  sii  an  etiam  his  qui 
prò  eo  obligati  sunt  ut  pula  fidejiissoribus.  Itaqiie  si  cimi 
seireni  ndnorem  et  ei  fidem  non  haberem  ut  fidejusseris 
prò  eo,  non  est  oequtmi  fìdejiissori  in  necem  meam  subve- 
niri  sed  potiiis  ipsi  neganda  erit  mandati  actio  (L.  13, 
ff.  de  minoribiis). 
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Dicasi  lo  stesso  dell*  interdetto  che  per  legge  è  pari- 
ficato al  minore  (art.  329,  cod.  civ.  L.  25,  ff.  de  (ìdejus- 
soribus\  dell'  inabilitato  cìii  è  vietato  qualsivoglia  atto 
òhe  ecceda  la  semplice  amministrazione,  senza  V  assistenza 
di  un  curatore  nominato  dal  Consiglio  di  famiglia  o  di 
tutela,  del  soi'domuto  e  del  cieco  dalla  nascita,  che  giunti 
alla  maggiore  età  si  reputano  inabilitati  di  diritto,  eccetto 
che  il  tribunale  li  abbia  dichiarati  abili  a  provvedere  alle 
cose  proprie  (art.  339,  340  cod.  civ.)  e  finalmente  della 
donna  maritata  che  ad  obbligarsi  non  sia  stata  debita-  ' 
mente  autorizzata  (art.  134,  135,  136  cod.  civ.).  Nei  quali 
casi  le  eccezióni  di  nullità  esclusivamente  dipendenti  da 
qualità  personali  protette  dalla  legge,  non  possono  essere  ■ 
proposte  che  dai  soli  minori,  interdetti,  inabilitati,  loro  ' 
tutori  e  curatori,  loco  eredi  e.d  aventi  causa,  dal  marito, 
dalla  moglie,  dai  suoi  eredi  ed  aventi  causa  (art.  322^  . 
234  alinea  341,  137  cod.  civ.).  Sì  eccettua  il  caso  del- 
l'incapacità  derivante  da  interdizione  per  causa  di  pena  , 
che  si  può  opporre  da  chiunque  vi  abbia  interesse.  Del 
resto  il  fidejussore  rimarrebbe,  per  un'  eccezione  intro- 
dotta a  beneficio  di  persona  che  il  legislatore  giudica 
meritevole  di  speciale  considerazione,  responsabile  in  pro- 
prio dell'  obbligazione  che  fosse  per  tutti  altri  requisiti 
valida,  senza  poter  profittare  del  regresso  e  degli  altri 
mezzi  che  la  legge  nei  casi  ordinari  concede  al  fidejus- 
sore,  per  rivalersi  di  quanto  fosse  egli  costretto  pagare. 

Se  non  che  trattandosi  di  legislative  disposizioni  ten- 
denti allo  scopo  di  sovvenire  all'infermità,  all'inesperienza^ 
alla  debolezza  ed  alla  semplicità  delle  sunnominate  per- 
sone  in   quanto   le   medesime   potessero   rimanere  per  la 
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.scaltrezza  e  mala  fede  altrui  ingannate  e  pregiudicate 
mediante  ruinose  convenzioni,  il  legislatore,  d*  altro  canto, 
dovendo  pur  prevedere  il  caso  che  ciò  non  avvenisse,  e 
che  invece  gì* interessi  loro  riuscissero  vantaggiati,  dispose 
ad  un  tempo  (art,  1107  cod.  civ.)  che  le  persone  capaci 
ad  obbligarsi  non  potessero  opporre  1*  incapacità  del  minore, 
deir  intei^detto,  dell'  inabilitato  e  della  donna  maritata,  coi 
quali  avessero  eglino  contrattato,  e  ciò  in  omaggio  al 
principio  cjf^e  nulla  juris  ratio  aut  oeqiiiiatis  benignità^ 
patitur  ut  qiiae  saluhìnter  prò  utilitate  homimtm  intra- 
ducuntur  ea  nos.  duriore  interpretalione  cantra  ipsoìnini 
comodiim  producamiis  ad  severitateni  (L.  25 ,  ff.  de 
legibus),  e  per  conseguenza  lo  stesso  legislatore  suppo- 
nendo altresì  che  per  mutarsi  delle  condizioni  personali, 
venisse  meno  ben  anche  la  necessità  della  protezione  legi^ 
shitiva,  lasciò  in  facoltà  delle  persone  medesime  il  rinun- 
ziare alle  azioni  od  eccezioni  di  nullità  a  loro  favore  intro- 
dotte, sia  colla  espressa  conferma,  ratifica  od  esecuzione 
volontaria  deir  obbligazione  nei  tempi  e  modi  determinati' 
dalla  legge  (art.  1309  cod.  civ.),  sia  col. silenzio  e  colla 
prescrizione  di  cinque  anni  decorribili  pei  minori  dal  giorno 
della  loro  età  maggiore,  per  gì'  interdetti  e  gì'  inabilitati 
dal  giorno  in  cui  è  tolta  la  interdizione  e  V  inabilitazione, 
per  le  donne  maritate  dal  giorno  dello  scioglimento  del 
matrimonio  (art.  1300  cod.  civ.). 

Per  tal  guisa  rimosso  il  vizio  che  avrebbe  potuto 
rendere  nulla  la  obbligazione,  questa  acquista  la  piena  sua 
validità  ristabilendo  fra  debitore  e  fidejussore  e  fra  que- 
sto ed  il  creditore  i  rapporti  giuridici  che  accompagnano 
nel  suo  normale  svolgimento  la  fidejussione  medesima. 
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Quanto  al  minore  emancipato,  il  codice  francese  allo 
art.  484  contiene  una  disposizione  speciale  che  venne  pure 
adottata  dall'  art.  407  dell'abolito  codice  napolitano  e  dallo 
art.  362  del  codice  albertino.  Fu  disposto  cioè  che  le 
obbligazioni  da  lui  contratte  in  via  di  compra  od  altri- 
njenti  sarebbero  soggette  a  riduzione  nel  caso  di  ecce- 
denza secondo  il  giudizio  dèi  tribunali  avuto  riguardo  alle 
sostanze  del  minore,  alla  buona  o  mala  fede  delle  persone 
che  avrebbero  con  lui  contrattato,  air  utilità  od  inutilità 
delle  speso.  Il  diritto  romano  come  si  evince  dal  rescritto 
dell'imperatore  Aureliano  (L.  l,  G,  de  his  qui  ven.  cetai, 
impetrai.)  non  autorizzava  questo  temperamento  :  riteneva 
invece  che  la  emancipazione  non  ammettesse  anche  nel 
caso  di  obbligazione  dannosa  al  minore  la  restituzione  in 
intero  e  ne  dava  la  ragione  «  ne  hi  qui  cum  eis  con- 
ératmt  principali  auetoritaie  circumscripti  esse  indean- 
tur:  »  lo  che  era  consentaneo  alle  forme  solenni  onde 
procedevasi  allora  all'  emancipazione. 

Il  progetto  Pisanelli,  seguendo  V  esempio  dei  prece- 
denti codici  italiani,  riprodusse  coli*  art.  291  il  testo  del 
succitato  art.  484  del  codice  francese;  ma  la  Commissione 
speciale  di  coordinamento  lo  soppresse  sul  ragionevole 
riflesso  che  limitata  la  capacità  personale  del  minore  eman- 
cipato a  fare  da  sé  solo  unicamente  gli  atti  che  non  ecce- 
dono la  seinplice  amministrazione,  tutti  gli  altri  o  riman- 
gono al  sicuro  da  qualsiasi  attacco  se  autorizzati  dal 
curatore  ed  omologati  dal  tribunale,  od .  esposti  all' azione 
ed  eccezione  di  nullità  se  destituiti  di  cotesto  formalità 
senza  bisogno  di  creare  un  sindacato  che  può  essere  fonte 
di  lunghi  ed  intricati  giudizi. 
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Al  pari  delle  civili,  le  obbligazioni  commerciali  dei 
minori  e  delle  donne  maritate,  non  sono  valide  laddove  la 
loro  capacità  a  contrattare  non  venga  giuridicamente  rico- 
nosciuta e  resa  notoria  mediante  V  osservanza  delle  for- 
malità dal  codice  di  commercio  ordinate  a  maggior  tutela 
della  fede  e  degl'  interessi  commerciali.  Gli  è  pertanto 
cogli  art.  9  al  20  dello  stesso  codice  che  si  prescrivono 
le  cautele  necessarie  ad  attribuire  ai  suddetti  individui  la 
qualità  di  commercianti,  E  quanto  ai  minori  il  genitore 
ed  il  tutore  che  intendano  esercitare  neir  interesse  dei 
medesimi  il  commercio,  debbono  esservi  autorizzati  il  primo 
dal  tribunale  civile  ed  il  secondo  con  deliberazione  del 
Consiglio  di  famiglia  0  di  tutela  omologata  dal  tribunale. 
Che  se  i  minori  maschi  o  femmine  siano  emancipati,  eglino 
a  poter  esercitare  il  commercio  ed  essere  reputati  com- 
mercianti, debbono  esservi  autorizzati  dal  genitore  con 
atto  davanti  al  Pretore  0  dal  Consiglio  di  famiglia  0  di 
tutela  con  deliberazione  omologata  dal  tribunale  civile 
secondo  la  disposizione  dell'art.  319  del  codice  civile. 

La  moglie  poi  non  può  essere  commerciante  senza  il 
consenso  espresso  0  tacito  del  marito.  Però  nei  casi  indi- 
cati ai  nn.  1  e  2  dell'art.  135  del  cod.  civ.  Tautoi^zzazione 
dei  marito  non  è  necessaria  alla  moglie  di  età  maggioro, 
ma  nei  casi  previsti  dall'art.  136  del  codice  medesimo 
si  richiede  l'autorizzazione  del  tribunale.  Se  non  che  a 
differenza  delle  obbligazioni  civili  per  le  quali  ogni  volta 
è  mestieri  supplire  nei  modi  di  legge,  alla  personale  inca- 
pacità dei  minori  e  delle  donne  maritate,  alla  validità  delle 
obbligazioni  commerciali  basta  che  le  stesse  persone  abbiano 
acquistato  secondo  le  prescrizioni  del  codice  di  commercio 
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la  qualità  di  commercianti  né  sia  stata  questa  Hvocata^ 
pet  essere  seiiz' altro  autorizzate  ad  esercitare  tutti  gli 
atti  di  commercio  dei  quali  è  menzione  neglr  art.  3  e  4 
del  suddetto  codice  e  quindi  a  -contrarre  validamente  tutte 
le  obbligazioni  dai  medesimi  dipendenti.  Ad  ogni  modo  la 

'  cambiale  con  firme  di  persone  incapaci  è  Valida  rispetto 
alle,  persone  capaci,  e  cosi  al  fidejussore  ossia  avallante 
per  la  disposizione  dell' art.  327  del  codice  di  commercio 
in  armonia. coir. art.  1899  del  codice  civile. 

Si  vuole  eziandio  avvertire  che  il  minore  non  potrebbe 
esimersi  dall'  obbligazione  coli'  eccezione  di  nullità  quando 
si  dimostrasse  ch'egli  per  via  di  raggiri  e  maneggi  dolosi 

.  fosse  riuscito  a  far  credere  di  essere  maggiore  di  età.  Così 
insegnarono  gì' imperatori  Diocleziano  e  Massimiano:  «  aSi 
is  qui  ìninorem  mine  se  esse  adseverat  fallaci  majoris 
aetatis  mendacio  te  dèceperit  ita  ut  fìialitia  suppleat 
a0tatem,  cum  juùota  statuta  iuris  errantibus  non  etiam 
fallentibus  niinoribus  public'a  jura  subveniant  in  iute- 
gi^ùm  restitui  non  debet  (L.  2,  C.  si  minor  se  maj.  dixerit). 
Il  codice  francese  all'art.  1307  e  <;on  esso  il  napo- 
litano' all'  art.  1261  e  l' albertino  air  art.  1399  si  limita- 
rono a  dispense  che  la  «  semplice  dichiarazióne  fatta  dal 
minore  di  essere  maggiore  non  lo  esclude  del  beneficio 
della  restituzione  ».  Imperocché  si  ritenne  che  bastasse 
r  aggettivo  semplice  per  dimostrare  essersi  provveduto  al 
caso  in  cui  il  minore  senza  malizia  propria  e.  per  solo 
errore  avesse  fatto  credere  di  essere  maggiore,  ma  non 
si  pensò  allo  sconcio  di  lasciare  fuori  delle  provvidenze 
legislative  ed  esclusivamente  abbandonato  ai  criteri  della 
giurisprudenza ,    il    caso    contrario    in    cui   l' alterazione^ 
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della  verità  venisse  artificiosamente  adoperata  dal  minore 
a  scopo  d'  inganno.  Il  novello  codice  d'Italia  pertanto/ 
ispirandosi  con  maggiore  sollecitudine  agi'  insegnamenti 
del  giure  .romano  ed  ai  principi  di  moralità  e  di  giustizia 
i  quali  nbn  debbono  permettere  che  la  frode  usata  dal 
minore  rimanga  protetta  da  un  beneficio  a  lui  concesso 
unicamente  per  difenderlo  dalla  mala  fede  altrui,  ebbe 
cura  di  meglio  chiarire  il  concetto  legislativo  aggiungendo 
la  disposizione  dell'art.  1305  in  cui  si  legge:  «  L'obbli- 
gazione non,  si  può  imptignare  da  quel  minore  che  con 
raggiri  o  mezzi  dolosi  ha  occultato  di  essere  tale.  Ma  a 
costituire  in  dolo  il  minore  non  basta  la  dicliiarazione  da 
lui  fatta  di  essere  maggiore  >>.  (Cass.  di  Firenze,  19  mag- 
gio 1887,  Pretti  e.  Rossi). 

Non  sarebbe  poi  peimesso  di  ripetere  dal  minore, 
dall' interdetto,  dall'  inabilitato  o  da  una  donna  maritata 
ciò  che  eglino  avessero  ottenuto  in  forza  di  un'  obbliga- 
zione annullata,  laddove  non  fosse  provato  che  quanto  fu 
pagata  loro  venne  rivolto  a  vantaggio  dei  medesimi  (L.  1 
e  2  C,  si  advers  credit,,  art.  1312  cod.  frane;  1261  Cod. 
napolit.;  1399  cod.  albert. ;  1307  codice  italiano. 

Pertanto  il  fidejussore  che  fosse  intervenuto  nei  sud- 
.detti  casi  a  garentire  le  obbligazioni  delle  mentovate^  per- 
sone   troverebbesi  per   effetto   della  fidejussione  ad  avere' 
colle  medesime  comune  la  sorte. 

§  4.  -^  Consenso  valido  dei  coniraeniL 

Secóndo  essenziale  requisito  per  la  validità  dei  con- 
tratti e  quindi  delle  obbligazioni  è  il  consenso  valido  dei 
contraenti.   Il    codice    italiano   a   differenza  del   francese 
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aggiunge  la  parola  v>alido  per  significare  che  non  qua- 
lunque consenso  ma  quello  soltanto  che  fosse  la  espres- 
sione della  volontà  libera  e  determinata  da  mente  sana  e 
bene  informata  può  efficacemente  concorrere  a  creare  il 
vinculum  juris  in  cui  consiste  V  obbligazione  produttiva 
di  giuridici  efietti.  «  Consensus  dicitur  cum  duorum 
voluntaies  in  unum  concurrunt  uiroque  sciente  et  libere 
approdante  ».  Per  tal  guisa  si  fece  meglio  armonizzare 
la  disposizione  dell'  art.  1104  2.^  alinea  col  successivo 
art.  1108  in  cui  si  legge:  «  Il  consenso  non  è  valido  se 
fu  dato  per  errore,  estorto  con  violenza  ò  carpito  con 
dolo.  Conciossiachè  non  debba  mai  dimenticarsi  V  inse- 
gnamento del  giureconsulto  Papiniano  che  cioè  :  «  In  toiimi 
omnia  gnae  animi  destinatione  agenda  sunt  non  nisi 
vera  et  certa  scientia  perfici  possimt  ».  (L.  75,  D,  de 
divers.  reguL  iw\). 

Si  dovette  quindi  supporre  che  il  consenso  dipendesse 
da  un  atto  ideologicamente  perfetto,  fosse  cioè  la  mani- 
festazione d'  una  mente  capace  di  'savia  deliberazione  ma 
soggetta  ad  essere  per  errore  o  per  dolo  tratta  in  inganno, 
0  per  violènza  costretta  a  piegarsi  all'  altrui  talento.  Impe- 
rocché il  ^consenso  di  chi  per  causa  di  malattia,  di  ubbria- 
chezza  o  per  manco  di  età  si  trova  nell'attuale  assoluta 
impotenza  di  usai»e  le  facoltà  intellettuali  e  con  esse  il 
discernimento,  non  può  considerarsi  atto  di  volontà  coscien- 
temlente  deliberante,  sul  quale  perciò  si  rendano  possibili 
r  errore,  la  violenza,  il  dolo. 

U  errore  che  consiste  iil.una  opinione  contraria  a 
verità  onde  fu  detto  non  consentinnt  qui  errant  (L.  15, 
de  iurisd.),  è  di  due  specie,  di  diritto  e  di  fatto.  Anche 
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in  questo  il  codice  italiano  si  discosto  dal  francese  in  cui 
si  tien  conto  ali*  art.  1110  soltanto  dell*  errore  di  fatto. 
Basta  leggerlo  per  convincersi  che  nella  mente  di  quel 
legislatore  non  entrò  per  nulla  1*  idea  dell'  errore  di  diritto. 
L'  articolo  è  così  concepito:  «  L'errore  non  produce  la 
nullità  della  convenzione  che  quando  cade  sopra  la  sostanza 
stessa  della  cosa  che  n'  è  il  soggetto  ». 

Il  codice  francese  dunque  coli' accennare  soltanto  al- 
l'errore di  fatto,  si  attenne  rigorosamente  all'antica  regola 
«  Ignorantia  iuris  non  eoocusat  »  desunta  da  quel  di  Paolo 
che  nella  L.  9,  ff.  de  iiir.  et  facii  ignorantia,  lasciò 
scritto:  «  Regida  est  iuris  quidem  ignorantiam  cinque 
noceré^  facii  vero  ignorantiam  non  nocere  > . 

Se  non  che  il  legislatore  italiano  in  considerazione 
deir essenziale  importanza  che  per  la  validità  delle  obbli- 
gazioni deve  attribuirsi  al  consenso  non  ha  potuto  dimen- 
ticare che  nelle  stesse  fonti  del  comune  diritto  s'incon- 
trano molte  e  varie,  eccezioni  alla  suindicata  regola  sia 
pel  caso  di  minori,  di  donne,  di  militari  e  di  persone 
estranee  alle  leggi  statutarie  locali  (L.  regida  9,  jf^nnczjj. 
de  itùT.  et  fae.  ignor.  L.  cum  ignor.2,  L/  quaìnvis  IL 
§  ult.,  L.  12,  D.  de  minor,  25  an.)  sia  pel  caso  di  per- 
sone delle  quali  la  semplicità  e  rusticità  le  rendano  scu- 
sabili (L.  si  quis  ff.  7,  §  doli  4,  D.  iurisd).  Ma  più  che 
altrove,  l'eccezione  si  eleva  nella  L.  7,  D.  de  tur,  et  fac. 
ignorantia,  in  cui  Papiniano  insegna  che  «  Iuris  igno- 
rantia non  prodest  acqtiirere  volentibus,  suum  vero 
petentibus  non  nocet  ».  Il  codice  italiano  quindi,  all'arti- 
colo 1109  dispone  «  che  Terrore  di  diritto  produce  la 
nullità  del  contratto,  solo  quando  n'è   la    causa   unica    e 
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principale»  ed  il  successivo  ■  art.  1110  prosegue:  «^  Ter- 
,rore  disfatto  non  produce  la  nullità' del  contratto  se  non 
quando  cade  sopra  la  sostanza  della  cosa  che  ne  forma 
l'oggetto»  non . potendosi  concepire  consenso  su  di  una 
cosa  diversa  nella  sua  sostanza  e  nel  corpo,  da  quella  che 
formò  oggetto  del  pensiero  e  della  volontà  del  contraente. 
«  Consensus  ad  non  cogitato,  non  pertinet,  (L.  9,  L.  11, 
§'1;  L.  14,  D..  de  contrah.  emt.). 

L'errore  poi  non  produce  la  nullità  quando  cade 
soltanto  sulla  persona  colla  quale  si  è  contrattato,-  eccetto 
che  la  ,considerazione  della  persona,  come  avviene  nel 
matrimonio,  sia'  la  causa  principale  della  convenzióne. 
(L.  8  e  9  C.  de  hir.  et  fact,  ignor.). 

Nou  meno  dell' errore,  la  violenza  rende  inefficace  il 
consenso,  quando  sia  di  tale  natura  da  fare  impi*essione 
sopra  una  persona  sensata  e  da  poterle  incutere  ragione- 
vole timore  di  esporre  sé  e  le  sue  sostanze  ad  un  male 
potabile,  avuto  eziandio  riguardo  all'età,  al  sesso  ed  alla 
condii!ione  delle  persone,  conciossiachè  in  somiglianti  casi 
il  timore  s'imponga  al  libero  arbitrio,  e  la  trepidazione 
dell'animo  costringa  l'adesione  all'altrui  volontà.  «  Vis 
enim  fiebat  meniio  propter  necessitatem  impositani  con- 
trariam  volimtati,  metus  instantis  vel  futuri  j)e7ncuH 
causa  mentis  trepidatione  metus  autem  non  vani  homi- 
ms  sed  qui  merito  et  in  homine  costantissimo  cadai  > , 
(L.  1  e  6,  D.  quod  7netus  causa  gestum  est).  Onde  fu 
ragionevolmente  escluso  il  solo  timore  riverenziale  senz;a 
che  sia  intervenuta  violenza.  Né  monta  che  questa  sia 
stata  usata  da  altra  persona  estranea  alla  convenzione  e 
•che  il  male  minacciato  sia  diretto  a  colpire  la  persona  o 
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i  beni  del  coniuge  di  un  discendente  o  di  un  ascendente 
del  contraente.  Imperocché  gli  effetti  sono  pressoché 
uguali,  vuoi  che  la  violenza  venga  Usata  direttamente  o 
indirettamente,  vuoi  che  sia  minacciata  la  persona  del 
contraente  o  quella  dei  suoi  congiunti  ai  quali  gli  affetti 
dell'animo  ed  i  vincoli  del  sangue  ci  legano  per  guisa  da. 
riguardare  come  nostro  il  pericolo  cui  i  medesimi  si  tro-. 
vino  esposti.  (L.  8,  §§  2  e  3,  D.  quod  mettcs  causa  arti^ 
<;oli  1111,  1112,  1113,  1114,  codice  civile). 

Che  anzi  il  codice  italiano,  in  omaggio  ai  principt  del 
diritto  romano  (§  2,  LìstiL,  L.  1,  §  3,  L.  18,  §§  4,  5,  D. 
de  iniur,)  e  tenendo  conto  altresì  delle  varie  cagioni  onde 
nelle  leggi  e  consuetudini  della  sociale  convivenza  sorgono 
mutui  rapporti  d'affinità,  di  stima,  di  amicizia,  di  bene- 
volenza e  di  graiitud^ine,  volle  al, succitato  ai^t.  1113  ag- 
giungere quanto  non  si  legge,  nel  corrispondente  articolo 
1113  del  codice  francese,  e  cioè  che:  <f  trattandosi  di  altre 
persone  spetta  al  giudice  di  pronunziare  sulla  nullità  se- 
condo le  circostanze  ». 

Il  dolo  che  fu  definito  calliditàs  fallacia  machi- 
natio  ad  circu^nveniendimi ,  fallendmii^  decvpiendmn 
ulterùm  adhibita  (L.  L  D.  rfe  dolo  malo)  produce  altra 
situazione  morale  nella  quale  torna  subbiettivamente  impos- 
sibile la  validità  del  consenso  per  V  inganno  in  cui  viene 
ad  essere  arreticata  l'altrui  buona  fede.  Cosi  si  verifica 
il  dolo  dans  caitsam  ossia  principale  perchè  senza  di  esso' 
non  .  avrebbe  avuto  luogo  il  contratto  a  differenza  del  dolo 
accessorio,  ossia  incidens  che  lasciando  la  libertà  di  con- 
sentire nella  convenzione,  limita  l'uso  dei  suoi  artifict  alle 
modalità  della  medesima  per  trarne  profitto  a  pregiudizio 
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deir altro  contraente.  Nel  primo  caso  Tatto  è  invalido  e 
soggetto  a  rescissione  ed  annullamento  giusta  la  disposi- 
zione dell'articolo  1115  cod.  civ. ,  nel  secondo  caso  per 
diritto  romano  ha  luogo  l'azione  ex  contractu  per  ripetere 
1*  indennità  o  V  icl  quod  interest,  non  dovendosi  tollerare 
che  rimanga  comunque  tradita  la  buona  fede ,  sostanziale 
elemento  dei  contratti  (art.  1125  cod.  civ.). 

Il  codice  francese  all'art.  1117  contiene  una  disposi- 
zione che  si  riferisce  alla  differenza  fra  le  nullità  relative 
e  le  assolute.  Imperocché  V  articolo  disponendo  che  la 
convenzione  contratta  per  errore,  violenza  o  dolo  non  è 
nulla  ipso  iure  ha  implicitamente  ammesso  che  altri  vizi 
possano  esservi  che  importino  la  nullità  ipso  iure,  11 
codice  italiano  non  ha  ripetuto  tale  disposizione.  Però  al- 
l'art. 1310  dispone  che  non  si  possono  sanare  con  verun 
atto  confermativo  i  vizi  di  un  atto  nullo  in  modo  assoluto 
per  difetto  di  formalità  e  coli' art.  1300  è  venuto  a  rico- 
noscere la  distinzione  medesima,  quando  ha  stabilito  che 
le  azioni  di  nullità  o  di  rescissione  di  un  contratto  durano 
per  cinque  amni,  e  che  questo  tempo  non  comincia  a  de- 
correre nel  caso  di  violenza  se  non  dal  giorno  in  cui  è 
cessata,  nel  caso  di  errore  o  di  dolo  dal  giorno  in  cui 
furono  scoperti.  Vuol  dire  che  si  tratta  di  nullità  rela- 
tive, in  quanto  si  lascia  in  facoltà  delle  parti  di  farle 
valere,  ciò  che  non  è  detto  di  altre  nullità  delle  quali  si 
tratterà  in  seguito.  Cotesla  disposizione  rende  comune  la 
sorte  delle  obbligazioni  annullabili  per  invalidità  di  con- 
senso colle  altre  del  pari  annullabili  per  incapacità 
personale  dei  contraenti.  Se  non  che  rispetto  alla  fidejus- 
sione  gli  effetti  sono  ben  diversi.  Furono    in    altra   parte 
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di  questo  capo  citati  gli  articoli  del  codice,  ed  esposte  le 
ragioni  onde  al  fidejussore  non  è  dato  valersi  delle  nul- 
lità dipendenti  da  quest'ultimo  difetto  e  fu  anche  detto 
che  il  fidejussore  può  opporre  contro  il  creditore  tutte  le 
eccezioni  che  spettano  al  debitore  principale  e  che  sono 
inerenti  al  debito  (art.  1927  cod.  civ.).  Rei  aidem  cohe- 
renies  excepHones  etiam  fldejussoìHbtis  competimt.  (L.  7, 
§  l,  D.  de  except.),  E  non  può  dubitarsi  che  T eccezione 
di  nullità  per  invalidità  di  consenso  sia  inerente  al  debito, 
dipendendo  appunto  da  essa  l'esistenza  o  meno  del  mede- 
simo. Ond'  è  che  anche  quando  siffatto  motivo  di  nullità 
non  venisse  proposto  dal  debitore  ,  non  potrebbe  negarsi 
al  fidejussore  di  valersene,  non  dovendo  permettersi  al 
debitore  di  privare  col  suo  silenzio  il  fidejussore  per  un 
fatto  a  lui  estraneo  d'una  eccezione  perentoria  cui  aveva 
acquistato  il  diritto.  «  Si  stipidaius  esses  a  me  sine  causa 
et  fidejussorem  dedissem  et  nollem  eum  exceptione  idi 
ì^ed  potiiis  solvere  ut  mecum  mandati  iudicio  ageret, 
fidejussori  etiam  invito  me  exceptio  dari  dehet  ;  interest 
enim  eius  pecuniam  retinere  potius  quam  solutam  sii- 
pulatori  a  reo  repetere  ».  (L.  15,  D.  de  fidejuss). 

§  5.  —  Oggetto  determinato 
che  possa  essere  materia  di  convenzione. 

Terzo  essenziale  requisito  per  la  validità  dell' obbliga- 
zione convenzionale  si  è  un  oggetto  determinato  che  possa 
essere  materia  di  convenzione  «  Obligationum  suhstan- 
tia  non  in  eo  consista  id  aliquid  corpus  nostrum  aid 
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servitutem  nostrani  faciat  sed  ut  alium  nobis  obstringat 
ad  dandiim  aliquid  vel  faciendum  vel  praesiandum  » 
(L.  3,  D.  de  obligat,  et  action.). 

Tutto  ciò  ehe  §ia  capace  di  contribuire  agli  scambi 
ed  alle,  molteplici  transazioni  civili  e  commerciali  della 
pubblica  e  privata  economia  può  somministrare  materia  di 
convenzione  purché  si  tratti  di  cosa  determinata. 

Mancando  i  modi  ed  i  termini  onde  possa  l'oggetto 
della  convenzione  acquistare  propria  figura  e  giuridica 
consistenza,  manca  pure  la  possibilità  che  il  corrispon- 
dente consenso  rimanga  in  concreto  efficacemente  estrin- 
secato. Ma  questo  che  costituisce  necessario  legame  fra  i 
due  elementi  obbiettivo  e  subbiettivo  dai  quali  deve  sor- 
gere ìì  juris  tnnculum  vuol  essere  riferito  anche  alla  . 
qualità  delle  cose  in*  quanto  le  medesime  siano  in  com- 
mercio e  suscettibili  di  contrattazione.  Quando  noi  siano 
non  appartengono  esse  al  dominio  dei  privati,  e  perciò 
•'  neppure  possono  entrare  nel  libero  movimento  dei  civili^  ' 
negozi  (art.  1116,  cod.  civ.). 

Bene  osserva  il  giureconsulto  Paolo  nella  L.  34,  §  1, 
D.  de  contrah.  emt,,  che  vi  hanno  talune  cose  fuori  di 
commercio  per  la  loro  natura,  altre  per  diritto  civile  ed 
altì'e  per  gli  usi  di  ciascuna  città  «  quas  natura,  vel  gen- 
tium  ius,  vel  mores  civiiatis  commercio  eanierunt  »  come 
l'aria,  il  mare,  le  acque  correnti,  i  beni  per  destinazione 
della  legge  addetti  a  pubblici  usi  finché  dura  la  loro 
'  destinazione;  i,  diritti  che  riguardano  la  libertà  e  T indi- 
pendenza delle  persone;  i  diritti  inerenti  alla  sovranità 
(articoli  425  al  434  cod.  civ.,  Toullier  t.  6,  n.  157  e  158 
—  Troplong,  Prcscription,  n.  175), 
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Ed  alle  cose  fuor  di  commercio  possono  altresì  ag- 
giungersi quelle  che  sono  di  diritto  divino,  e  cioè  le  sacre, 
le  religiose  e  sante  in  quanto  o  appartengono  al  culto 
divino  od  alla  religione  dei  sepolcri  «  Divini  jicris  sunt 
res  sacìw  religiose^  et  sanelce  »  (L.  1,  D.  de  divis,  et 
qualit,  rer)  delle  quali  se  non  è  fatta  speciale  menzione 
nel  codice  nostro,  certo  egli  è  che  rispetto  alle  medesime 
è  mestieri  ricorrere  ai  principi  del  comune  diritto  (art.  3 
alinea  delle  disposizioni  preliminari  del  cod.  civ.  Corte 
d'app.  di  Napoli,  sent.  Greco  e.  Messanelli,  7  marzo  1887, 
Annali,  anno  stesso,  pag.  138).  Imperocché  al  dire  dello 
stesso  giureconsulto  Paolo  «  Quod  mdliiis  esse  pò  test  id 
né  alieuius  fieret  nulla  obligatio  valet  effieere.  (L.  182, 
D.  de  divers,  regni  iw\). 

Perchè  poi  possa  l'oggetto  dirsi  determinato  a  modo 
da  rappresentare  uno  dei  quattro  requisiti  essenziali  alla 
validità  deir  obbligazione,  di  regola  è  necessario  che  ap- 
parisca quid,  quale  quaniumque  sit  (L.  74,  D.  de  verb. 
obligat).  Ciononpertanto  quando  si  tratti  di  cosa  anche 
solo  definita  nella  specie,  o  quando  la  quantità  benché 
incerta  possa  però  facilmente  determinarsi  «  ita  ut  genus 
quod  debetur  habeat  certam  fmitionem  »  si  ha  quanto 
basta  perchè  T  obbligazione  debba  ritenersi  valida,  (L.  94 
e  95,  L.  115  D.  de  verbor  obligat.,  art.  117  cod.  civ.). 

Le  cose  future  possono  formare  oggetto  di  contratto, 
sicché  r  obbligazione  che  ne  deriva  acquisti  carattere  di 
condizionale,  dipendendo  la  sua  attuazione  da  un  avveni- 
mento futuro.  «  Si  servus  hereditarius  stipulatus  sit 
nullam  vini  habitura  sit  siipidatio  nisi  adita  hereditas 
sii  quasi  conditionem  habeat  ».  (L.  73,  §  1.  D.  de  verbor 
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obligat,).  Cosi,  per  esempio,  chi  vendesse  il  vino  che- 
nell'anno  fosse  per  produrre  la  propria  vigna,  validamente 
si  obbligherebbe.  Ma  se  per  gelo  o  grandine  il  frutto  rima- 
nesse interamente  distrutto,  verrebbe  meno  l'obbligazione 
}>er  mancanza  della  cosa  che  ne  formava  V  oggetto.  Se 
però  fu  venduto  il  prodotto  a  cottimo,  il  contratto  sussi- 
sterebbe in  onta  alla  perdita  del  vino,  trattandosi  di  una 
convenzione  puramente  aleatoria  onde  si  potè  vendere  la 
speranza  del  prodotto  spes  fmctuum  nasciturorum,  an- 
ziché il  prodotto  medesimo  (Voét,  InstiL,  n.  13,  de  contrab. 
emtione,),  E  la  fidejussione  in  somiglianti  casi  seguirebbe 
come  accessorio  le  sorti  dell' obbligazione  principale  <Etiam 
futtircB  obligationis  fideiussor  accipi  potest  ita  tamen  ut 
pnecedens  fidejussoyns  obligatiotunc  demum  vires  accipiat 
cum  et  principalis  obligatio  cuius  accessio  est,  consti- 
tuta  est.  »  (L.  57,  D.  eie  fidejus,;  L.  35,  D.  de  iud,). 

Però  non  può  formare  oggetto  di  rinunzia  o  di  qual- 
sivoglia stipulazione  la  futura  successione  di  persona  vi- 
vente non  consentendo  la  moralità  che  si  venga  per  tal 
guisa  a  creare  V  interesse  a  desiderare  e  forse  anche  a 
pj'ocurare  la  sua  morte,  senza  dire  che  la  volontà  del- 
l' uomo  la  quale  è  ambidatoria  usque  ad  mortem  potrebbe 
rendere  frustranea  la  convenzione  medesima  (L.  2.  §ult., 
D.  de  his  qitce  ut.  indignis.;  h,  29,  §  ult.,  L.  30  D.  de 
danat,,  art.  1118,  1460,  761,  954  cod.  civ.). 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  del  resto  in  ciò 
conformi  ai  principi  del  diritto  romano  (Corte  di  Parigi, 
13  marzo  1816,  Duranton-Ponzot).  È  stato  infatti  più  volte 
giudicato  che  la  fidejussione  può  accedere  ad  un'obbliga- 
zione futura  ed  incerta  nella  sua  quantità,  ma  determinata 
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-quanto  alla  specie,  per  es.  a  tutti  i  biglietti  che  un 
banchiere  possedesse  del  debitore  garentito.  Dei  pari  si 
può  dare  fidejussione  per  un  conto  corrente  o  per  accre- 
ditare presso  un  istituto  di  credito  un  terzo  fino  ad  una 
determinata  somma,  ed  anche  per  somme  che  dovranno 
in  avvenire  mutuarsi.  Lo  stesso  si  dica  se  V  obbligazione 
del  debitore  possa  essere  determinata  dai  titoli  ai  quali 
la  medesima  si  riferisca  (Ponzot,  n.  48).  Cosi,  per  esempio, 
colui  che  si  rende  garante  verso  una  persona  di  tutto  ciò 
di  cui  un  terzo  potrà  risultare  debitore  si  trova  regolar- 
mente impegnato  come  fidejussore  «  Si  ita  stipulatus  a 
Sejo  fuero  quantam  pecimiam  Titio  quaìidoque  credi- 
deì^o  dare  spondes,  et  fidejussores  accepero.  Deinde  Titio 
soepius  credidero  :  nempe  Sejiis  in  omnes  simimas  obli- 
gatus  est  et  per  hoc  fidejussores  quoque.  »  (L.  55,  D.  de 
/ìdejuss,),  e  io  stesso  dovrebbe  dirsi  di  colui  che  garen- 
tisca  un'intiera  gestione,  una  serie  di  operazioni  non 
ancora  compiute,  una  tutela.  (L.  8,  §  4,  D.  de  fidejues.). 
Si  può  dare  cauzione  non  solo  per  un'  obbligazione 
futura,  ma  anche  per  un'  obbligazione  già  assunta.  «  Sii- 
pulatus  sum  a  reo  nec  accepi  fidejussorem,  si  adiecero 
fidejussor  ohligatur  (L.  6,  D.  de  fidejuss,).  E  si  può 
garentire  il  debito  anche  dopo  la  morte  del  debitore  quia 
hereditas  personae  vice  fungititr.  L'obbligazione  con- 
tratta di  assicurare  il  fatto  altrui  con  operazione  deter- 
minata od  un  atto  convenuto  può  essere  soggetto  di  una 
fidejussione.  Invano  si  obbietterebbe  T  adagio /Ì2c^wm  afe- 
nura  inutiliter  proìuittitur.  Imperocché  ogni  obbligazione 
comprende  quella  pure  di  pagare  al  creditore  in  caso  di 
inadempimento   danni    ed    interessi.   E   questo   è   ciò   che 
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validamente  si  garantisce.  «  Obligationes  quae  consistnnt 

in f adendo  ita  in  universum  ius  resolvuntur  ut  debitor 

liberetur   solvendo   id   qiiod   intey^est   exemplo  »,  (L.  si 

qids  13,  §  ult.  D.  de  re  iud.;  L.  stipidat,  72,  de  verbor, 

obligat,;  art.  1218,  1220,  1223  codice  civile). 

È  anche  permesso  di  garentire  la  fldejussione,  ossia 
rendersi  fidejussore  del  fideiussore.  «  Pro  fidejussoì^e  fide- 
jitssorerti  accipi  nequaquam  diibium  est.  »  (L.  8,  §  ult., 
D.  de  fidejuss.,  art.  1901,  cod.  civ.). 

La  fidejussione  per  un'obbligazione  prescritta  si  rendo 
inefficace  perchè  estinto  il  debito  cessano  pure  gli  effetti 
della  cauzione  data  per  garantirne  T  adempimento.  Ma  se 
ad  onta  della  prescrizione  si  fosse  pagato  il  debito,  non 
sarebbe  ammessa  la  ripetizione  dell*  indebito  facendovi 
ostacolo  r  obbligazione  naturale  che  ha  potuto  sopravivere 
alla  civile  (art.  1237  cod.  civ.).  In  questo  i  codici  moderni 
si  sono  allontanati  dal  diritto  romano  il  quale  ammetteva 
la  fidejussione  anche  nelle  obbligazioni  naturali.  «  Fide- 
jussor  accipi  potest  quoties  est  aliqiia  obligatio  civilis 
vel  naturalis  cui  appHcaiur  ».  (L.  16,  §  3,  D.  de  /idejuss.), 
e  tanto  che  anche  quando  avesse  potuto  giuridicamente 
liberarsi  il  debitore,  rimaneva  ciononpertanto  naturalmente 
obbligato  il  fidejussore.  «  Vbicumque  reiis  ita  liberatiir  a 
creditore  ut  natura  debitum  maneat  teneri  fidejussorem 
respondit  ».  (L.  60.  D.  de  fidejuss).  Se  non  che  il  diritto- 
moderno  a  mantenere  l'esercizio  d^lle  azioni  civili  sul 
campo  della  legalità  ed  a  meglio  definire  il  compito  della 
giurisprudenza  ha  stimato  opportuno  di  sceverare  dalle 
leggi  civili  tutto  ciò  che  si  attiene  puramente  ai  vincoli 
di  coscienza   e   che   vuol   essere   governato   dall'etica,    e^ 
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quindi  ha  statuito  che  la  fidejussione  non  può  sussistere 
che  per  un'  obbligazione  valida  prescrivendo  altresì  i  requi- 
siti che  ritenne  essenziali  alla  validità  della  medesima. 
Però  coir  alinea  del  succitato  art.  1237  il  codice  nostro 
in  omaggio  ad  un  principio  di  moralità  che  non  doveva 
essere  dimenticato  e  che  potè  consigliare  il  coscienzioso 
adempimento  del  debito,  ha  creduto  che  non  fosse  lecito 
il  pentimento,  e  quindi,  come  si  è  già  veduto,  nega  la 
ripetizione  dell'  indebito,  quando  col  pagamento  rimanga 
volontariamente  estinta  1*  obbligazione  naturale. 

E  la  Cassazione  di  Roma,  seguendo  questo  concetto 
con  sentenza  6  novembre  1879  in  causa  Magnani  e.  Presti, 
stabiliva  la  massima  che  *  un*  obbligazione  naturale  pree- 
sistente qualora  venga  confermata  da  una  formale  pro- 
messa che  potrebbe  anche  rivestire  i .  caratteri  del  patto 
constitutae  pecuniae  crea  un'  obbligazione  civilmente  effi- 
cace da  non  potersi  confondere  mai  con  un  atto  di  dona- 
zione {Legge,  1880,  pag.  23).  Onde  si  può  concludere  che 
allo  stato  attuale  della  legislazione  e  della  giurispru- 
denza l'obbligazione  naturale  è  riconosciuta  soltanto  per 
negare  la  ripetizione  dell'  indebito  o  per  mettere  capo  ad 
un'obbligazione  civile  vera  e  propria  quando  le  palati 
acconsentano  di  attribuirgliene  i  requisiti  con  apposita 
convenzione. 

,  La  fidejussione  per  obbligazioni  contratte  dal  minore 
in  dipendenza  d'una  eredità  a  lui  toccata,  rimane  senza 
effetto  se  questi  se  ne  astenga  o  ne  sia  privato  per  man- 
canza delle  formalità  richieste  a  poterla  legittimamente 
adire,  imperocché  venuta  meno  in  lui  la  qualità  di  erede 
viene  pure  a  mancargli  la  sostanza  ereditaria    in  ragione 
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della  quale  soltanto  1*  obbligazione  era  stata  da  lui  assunta 
e  poteva  aver  valore.  «  Si  pupillus  se  hereditate  absii- 
neat  succurrendum  est  et  fidejussoribiis  ab  eo  datis  si 
ex  heredilario  contractu  convenir entur.  »  (L.  89,  D.  de 
acquir.  veL  omit,  heredit). 

La  fidejussione  che  intervenga  per  garentire  la  ven- 
dita della  cosa  altrui  è  nulla  come  lo  è  la  vendita  stessa. 
A  differenza  del  diritto  romano  che  ritenendo  il  proprie- 
tario abbastanza  protetto  coli'  azione  di  evizione  ammet- 
teva la  vendita  della  cosa  altrui  «  Rem  alienam  distra- 
here  qitem  posse  nulla  dibitaiio  est,  nam  emtio  est  et 
venditio  sed  res  emtoiH  auferri  potesi  »  (L.  28,  D.  de 
contrahenda  emt),  il  codice  italiano  ad  esempio  del  fran- 
cese in  omaggio  al  diritto  di  proprietà  e  seguendo  il 
principio  che  melius  est  ab  inilio  rem  intactam  servare 
quam  vulnerata  causa  remedium  querere,  ha  dichiarato 
all'art.  1459  nulla  la  vendita  della  cosa  altrui.  Però 
affinchè  ne77io  ex  proprio  dolo  comodum  consequatur  lo 
stesso  articolo  ha  stabilito  che  cotesta  nullità  non  si  possa 
opporre  dal  venditore  e  non  abbia  luogo  risarcimento  di 
danni  se  il  compratore  sapeva  che  la  cosa  era  d'altri. 

La  legge  non  accorda  azione  veruna  pel  pagamento 
di  un  delàto  di  giuoco  o  di  scommessa.  Questa  disposi- 
zione che  leggesi  nell'  art.  1802  del  cod.  civ.  importa  che 
qualsivoglia  obbligazione  la  quale  abbia  per  oggetto  la 
perdita  al  giuoco  od  a  scommessa  non  sia  valida,  e  quindi 
neppure  possa  essere  garantita  la  fidejussione.  Si  eccet- 
tuano col  successivo  art.  1803  i  giuochi  che  contribui- 
scono allo  esercizio  del  corpo,  salvo  che  rimanga  in  essi 
impegnata  una  somma  eccessiva,  nel  quale  caso  l' autorità 
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giudiziaria  può  rigettare  la  domanda.  Non  si  permette 
però  al  perdente  la  ripetizione  di  quanto  avesse  egli  volon- 
tariamente pagato,  purché  non  si  tratti  di  minore  e  non 
siasi  usata  dal  vincitore  frode  o  dolo  per  guadagnare  la 
partita  (art.  1804  cod.  civ.).  Si  agitò  lungamente  in  Francia 
e  si  propose  anche  in  Italia  nel  progetto  del  nuovo  codice 
la  questione  sulla  convenienza  o  meno  di  proibire  con 
espressa  disposizione  legislativa  i  giuochi  di  borsa  che 
talvolta  compromettono  cospicue  fortune.  Da  molti  per 
altro  si  considerò  che  il  giuoco  di  borsa  per  lo  più  si 
nasconde  sotto  la  forma  comunemente  usata  del  contratto 
a  termine  o  differenziale  di  borsa,  per  guisa  da  rendere 
assai  diffìcile  il  sorprenderlo.  Né  parve  conveniente  il 
partito  da  taluno  proposto  di  vietare  assolutamente  cotesti 
contratti  per  la  ragione  che  possono  essi  velare  il  giuoco, 
la  frode,  T abuso;  imperocché  per  evitare  il  temuto  peri- 
colo di  una  possibile  iattura  si  cadrebbe  in  altro  male 
maggiore  e  certo,  quello  cioè  di  privare  i  cittadini  di  un 
potente  mezzo  di  facili  speculazioni  e  di  leciti  guadagni 
onde  il  commercio  suole  molto  avvantaggiarsi.  Si  ritenne 
quindi  più  opportuno  V  abbandonare  all'  esame  ed  al  giu- 
dizio dei  tribunali  il  caso  in  cui  sotto  le  parvenze  dei 
suindicati  contratti  si  celi  il  giuoco  di  borsa  per  rendere 
applicabile  o  la  disposizione  dell'art.  1802  cod.  civ.  o  la 
sanzione  penale  degli  articoli  474  e  475  cod.  pen.  La 
giurisprudenza  infatti  ha  più  volte  ritenuto  che  non  sia 
lecito  invocare  la  nullità  a  cui  accenna  il  succitato  arti- 
colo 1802,  se  non  quando  con  argomenti  gravi  e  positivi 
si  provi  r  esistenza  del  giuoco  di  borsa  sotto  le  apparenze 
dell'  affare  differenziale.  Ciò  che  riesce  maggiormente  facile 
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dopo  che  per  la  legge  13  settembre  1876  fu  stabilito  che 
i  contratti  differenziali  di  borsa  i  quali  non  siano  stipu- 
lati nelle  forme  tassativamente  prescritte  dall*  art.  4  della 
stessa  legge  sono  nulli  per  nullità  assoluta  e  d'ordine 
pùbblico  (Corte  d'app.  di  Genova,  29  luglio  1881,  causa 
Toni  e.  Ditta  Piatti;  Corte  d'app.  di  Roma,  5  matrzo  1883, 
causa  Molagoni  e.  Mazzucchelli). 

La  lesione  oltre  la  metà  del  giusto  prezzo  nei  con- 
tratto di  compra-vendita  d*  immobili  conferisce  al  vendi- 
tore il  diritto  di  chiederne  la  rescissione  in  conseguenza 
della  quale  il  compratore  ha  la  scelta  o  di  restituire  la 
cosa  ricuperando  il  prezzo  sborsato  o  di  ritenerla  pagando 
il  supplemento  al  giusto  prezzo  (art.  1529,  1534  cod.  civ.). 

E  nel  secondo  caso  soltanto  il  fideiussore  che  fosse 
intervenuto,  per  garentire  la  compra-vendita  potrebbe  rima- 
nere vincolato  dall'  assunta  obbligazione. 

Fu  molto  combattuta  nel  seno  della  Commissione  legi- 
slativa quest'azione  di  rescissione  sostenendosi  che  la  me- 
desima è  contraria  alla  libertà  dei  patti,  mentre  in  omaggio 
appunto  a  questa  libertà  il  codice  italiano  ha  tolto  ogni 
limite  agi'  interessi  convenzionali.  Prevalse  ciononpertanta 
il  principio  di  giustizia  e  di  equità  desunto  dalla  L.  2,  C. 
de  rescind,  vendit.  Si  osservò  che  la  lesione  contiene  in 
sé  il  dolo  comunque  no7t  speciale  ossia  eiv  proposito,  ma 
bensì  generale  e  tale  da  impedire  la  libertà  del  consenso. 
Imperocché  quando  un  immobile  si  vende  per  un  prezzo 
Inferiore  alla  metà  del  suo  giusto  valore  è  ben  naturale 
che  il  venditore  sia  costretto  a  rassegnarsi  ad  un  danno 
cosi  enorme  perchè  spintovi  da  una  imperiosa  necessità 
di  cui  abbia  profittato  il  compratore,  il  quale  perciò  videtur 


Digitized  by  CjOOQIC 


.->-  ,-.^ 


CAPO  II  43. 


dolum  7nalmn  facete  qimm  ex  aliena  iactura  lucrum 
qiiaerU,  (L.  17,  §  4,  D.  de  inst.  actione).  Però  non  furono- 
tenute  in  non  cale  le  contrarie  osservazioni.  La  lesione 
che  dai  pi^ammatici  era  stata  generalmente  estesa  a  tutti 
i  contratti  di  buona  fede  per  quel  dègl'  Imperatori  Diocle- 
ziano e  Massimiano  «  In  honae  fidei  iudiciis  qtiod  ine- 
qualiter  factwn  esse  constiterit  in  meliiis  reformabiiur  » 
(L.  3,  C.  coniun..  iitritis.  iitd),  fu  dal  codice  italiano 
ristretta  al  solo  contratto  di  compra-vendita  ed  alle  divi- 
sioni quando  uno  dei  condividenti'  provi  di  essere  stato 
leso  oltre  il  quarto,  secondo  l'insegnamento  anche  in  ciò 
del  romano  diritto  che  «  Majoribus  etiam  per  fraitdem 
vel  dolum  vel  perperam  sine  judicio  factis  divisionibus 
solet  subveniri  ».  (L.  3,  C.  comun.  utriiis,  iud,).  E  quanto 
alla  compra-vendita  V  esercizio  dell'  azione  fu  negato  al 
compratore  e  circondato  da  cautele  e  vincoli  tali  da  rimuo- 
vere financo  il  sospetto  che  possa  venir  abusato  il  rimedio 
della  rescissione.  Imperocché  rimane  assegnato  il  peren- 
torio termine  di  due  anni  a  promuovere  cotesta  azione; 
si  prescrive  inoltre  che  la  stima  dell'  immobile  debba  farsi 
secondo  il  suo  stato  e  valore  al  tempo  della  vendita;  che 
la  prova  della  lesione  sia  sperimentata  per  mezzo  di  pe- 
rizia e  non  di  testimoni,  salvo  che  si  tratti  di  fatti  che 
la  stessa  perizia  non  abbia  potuto  determinare;  che  la 
prova  della  lesione  non  si  ammetta  se  non  quando  i  fatti 
denunziati  appariscano  bastantemente  verosimili  e  gravi 
da  far  presumere  la  lesione  (art.  1530,  1531,  1532,  1533, 
1536,  cod.  civ.). 

Fra   le   obbligazioni  non   valide  per  le  quali  la  flde- 
jussione   non  potrebbe  sussistere  v'  hanno  pur  quelle  alle- 
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quali  si  pretende  dar  vita  mediante  contratti  simulati  o 
fatti  in  frode  dei  creditori.  La  simulazione  è  assoluta  e 
relativa.  La  prima  si  risolve  in  una  mera  finzione  per  lo 
più  suggerita  dal  proposito  d'  ingannare  V  altrui  buona 
fede.  La  medesima  essendo  la  negazione  della  realtà  si 
perde  nel  nulla  e  quindi  non  produce  effetto  di  sorta 
quod  nullum  est,  nullum  producit  effectum.  Che  se  qual- 
che traccia  possa  ella  lasciare  in  pregiudizio  degl'  inte- 
ressi delle  persone  alle  quali  mirava  la  frode,  altro  rimedio 
non  vi  sarebbe  a  cancellarla  fuor  che  l'azione  di  nul- 
lità soggetta  alla  prescrizione  di  lungo  tempo.  (Cass.  di 
Roma,  30  gennaio  1882,  Allegra  e.  Finanze,  Legge,  1882, 
voi.  I,  p.  507;  Cass.  di  Torino,  29  Marzo  1882,  Alborno 
Del  Forno  e.  Garea). 

La  simulazione  è  relativa  quando  si  mette  i*  essere 
uà  contratto  nella  sostanza  vero,  ma  diverso  da  quello  che 
nella  forma  si  volle  far  credere  intervenuto.  Nel  qual 
caso  si  tien  conto  di  ciò  che  effettivamente  si  fece,  giusta 
la  nota  massima  che  plus  valet  quod  agitur  quam  quod 
simulate  concipitur. 

La  convenzione  in  frode  dei  creditori  è  quella  per 
cui  il  debitore  si  spoglia  delle  proprie  sostanze  che  sono 
la  comune  garenzia  dei  creditori  per  togliere  ai  medesimi 
i  mezzi  ad  esser  soddisfatti.  Onde  si  concede  loro  l'azione 
rivocatoria  pauliana  per  ricuperare  le  cose  che  erano  state 
in  loro  danno  alienate.  (L.  1,  D.  quae  in  fraud,  credit,, 
art.  1235,  cod.  civ.).  All'  esercizio  però  di  cotesta  azione 
richiedendosi  due  essenziali  estremi,  e  cioè',  il  consilium 
fraudis,  e  1'  eventus  damni,  ed  oltre  a  ciò  trattandosi 
Ai  atti  a  titolo  oneroso  la  frode  deve  risultai*e  per  parte 
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di  entrambi  i  contraenti,  bastando  per  gli  atti  a  titolo 
gratuito  che  questa  sia  intervenuta  per  fatto  del  debitore. 
La  diflferenza  quindi  fra  un  contratto  simulato  in  modo 
a^tsoluto  ed  inesistente  ab  initio  ed  un  contratto  realmente 
stipulato  sebbene  viziato  di  frode  a  danno  dei  creditorij 
scaturisce  dalla  natura  medesima  delle  cose;  il  primo  non 
opera  veruna  mutazione  di  proprietà;  V  opera  invece  il 
secondo  fino  a  che  non  sia  rivocato.  (Cass.  di  Firenze, 
23  febbraio  1874,  Legge  anno  stesso,  pag.  530). 

§  6.  —  Causa  lecita  per  obbligarsi. 

La  rubrica  del  capo  I.  tit.  IV,  lib.  Ili  del  cod.  civ, 
è  del  seguente  tenore  :  <  Delle  cause  delle  obbligazioni  ;  »■ 
mentre  sotto  il  §  II  dello  stesso  capo  leggesi  altra  rubrica 
cosi  concepita:  «  Dei  requisiti  essenziali  per  la  validità 
dei  contratti  »  ed  al  quarto  alinea  dell'  art.  1104  che  imme- 
diatamente sussegue  ed  in  cui  vengono  specificati  cotesti 
requisiti,  si  novera  fra  essi  «  una  causa  lecita  per  obbli- 
garsi ».  Potrebbe  dirsi  dunque  che  la  causa  delle  obbliga- 
zioni entra  fra  i  requisiti  richiesti  alla  validità  dei  contratti 
in  quel  che  i  contratti  sono  anche  causa  delle  obbliga- 
zioni. Se  non  che  questa  apparente  confusione  rimane 
chiarita  laddove  si  ritenga  che  secondo  la  mente  del  legi- 
slatore quando  si  accennò  alle  cause  delle  obbligazioni, 
si  volle  intendere  delle  fonti  d'  onde  le  medesime  deri- 
vano, e  cioè:  leggi,  contratti,  quasi-contratti,  delitti  o  quasi- 
delitti,  come  è  detto  chiaramente  nell'art.  1907  cod.  civ. 
e  quando  si  parlò  di  causa  lecita  per  obbligarsi  quale 
requisito  essenziale  alla  validità  dei  contratti  dai  quali  la 
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stessa  obbligazione  rampolla,  siasi  voluto  alludere  all'  affare 
sui  quale  in  virtù  della  convenzione  va  ad  inconti^arsi  il 
mutuo  consenso  dei  contraenti  per  dare  vita  a  quel  jurns 
vinculum  in  cui  si  sostanzia  Y  obbligazione  civile.  Questo 
concetto  emerge  pure  dalla  L.  7,  §  4,  D.  de  pactis,  do\e 
si  legge  «  Cuni  nulla  subesi  causa  xjropter  conventionern 
Me  constai  non  posse  constitui  obligationem  ». 

Cosi  intesa  la  causa,  costituisce  essa  il  quarto  essen- 
ziale requisito  per  la  validità  dei  contratti  e  delle  obbli- 
gazioni che  ne  conseguono.  Di  fatti  mentre  il  n.  4  del 
suddetto  §  II  reca  la  rubrica  «  Della  causa  dei  contratti  > 
il  successivo  art.  1119  è  così  concepito:  «  L* obbligazione 
senza  causa  o  fondata  sopra  una  causa  falsa  od  illecita 
non  può  avere  alcun  effetto.  »  Onde  si  può  concludere  che 
contratto  ed  obbligazione  rapporto  alla  causa  sono  unwn 
et  idem  come  io  sono  rispetto  agli  altri  tre  requisiti,  la 
capacità  cioè  a  contrattare,  il  consenso  e  V  oggetto  deter- 
minato e  che  r  uno  e  Y  altra  nascono  e  si  maturano  nella 
medesima  sfera  di  azione  a  differenza  delle  obbligazioni 
che  derivano  dalla  legge,  dai  quasi-contratto,  dal  delitto 
o  quasi-delitto  nelle  quali  il  tnncuhim  juris  sorge  indi- 
pendentemente dalla  volontà  di  chi  ne  rimane  vincolato. 
Se  v'ha  dunque  una  differenza  fra  il  contratto  e  T  obbli- 
gazione che  ne  dipende,  •  questa  può  solo  concepirsi  in 
riguardo  ai  diversi  momenti  nei  quali  si  svolge  il  pro- 
cesso ideologico  della  convenzione.  Imperocché  il  contratto 
propriamente  detto  prende  forma  concreta  mediante  lo 
scambio  delle  idee  dei  paciscenti  fino  a  che  per  V  incontro 
delle  concordi  loro  volontà  si  manifesta  ed  afferma  il 
duorum   in   idem  placitum  consensus  che   trova  il  suo 
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termine  decisivo  ed'  irretrattabile  nella  obbligazione.  E 
questa  creazione  di  giuridici  i*apporti  fra  i  contraenti  deve 
necessariamente  avere  la  sua  causa  diversa  dall'oggetto 
che  consiste  nella  cosa  determinata  e  commerciabile  che 
si  dà  0  si  promette,  e  dal  motivo  che  potrebbe  anche 
essere  .falso  senza  però  induÌTe  la  nullità  dell'  obbligazione. 
La  Cassazione  romana  con  sentenza  24  aprile  1883,  nella 
causa  Agricola  e.  Asse  ecclesiastico,  ha  ritenuta  la  diffe- 
renza fra  la  causa  ed  il  motivo  e  pur  riconoscendo  uguale 
differenza  fra  la  causa  e  V  oggetto  ha  ammesso  che  questo 
5Ì  cómpenetrca  con  quella,  non  potendo  V  uno  stare  senza 
r  altra  come  avviene  di  un  tutto  che  non  possa  integral- 
mente sussistere  senza  la  coesione  di  ciascuna  delle  sue 
parti,  -     ^ 

Col  nome  di  causa  nelle  fonti  del  romano  diritto  si 
rinviene  spesso  indicato  il  titolo  onde  acquistano  giuridico 
fondamento  il  possesso  ed  il  dominio  Jlae  catisae  in  usti 
iuris  eiiam  titilli  appellantur  (Vinn.,  instit.,  lib.  2,  tit. 
IV,  §  6,  L.  24,  C.  dei  rei  vendicai.;  L.  4,  C.  de  prac- 
script.  long,  tempor,;  L.  ult.  C.  de  usucap.  prò  hered.). 

Ma  quando  la  si  voglia  riferire  alle  obbligazioni  la 
-causa  è  cosa  ben  diversa  in  quanto  che  secondo  la  dispo- 
sizione del  succennato  art,  1119  mancando  la  causa,  o 
questa  essendo  falsa  od  illecita  la  stessa  obbligazione  è 
nulla.  La  causa  secondo  V  insegnamento  di  Paolo  (L.  72, 
§  6,  D.  de  condii,  ed.  deìnonstrat.)  è  la  ratio  qua  quis 
movetur  ad  aliquid  agendum.  Definizione  questa  che  non 
si  avvicina  abbastanza  alla  causa  di  cui  si  tratta  e  che 
perciò  fa  sentire  il  bisogno  di  consultare  altri  testi  per 
meglio   precisarla,    Ulpiano  nella  L.  7  §  2,  D.  de  pactis, 
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insegna:  «  ^Serf  ^^  ^t  m  alium  contractum  res  non  tran- 
seat  subsit  tamen  causa  eleganter  Aristo  Celso  respondit 
esse  obligationem  ut  puta  dedi  tibi  rem  ut  mihi  aliam 
dares,  dedi  ut  aliquid  facias;  hoc  contractum  esse  et 
hinc  nasci  civile^n  obligationem  ». 

E  lo  stesso  Ulpiano  nella  L.  15  D.  de  praescript. 
verb,  facendo  il  caso  di  colui  che  per  convenuta  mercede 
abbia  procurato  di  scovrire  al  padrone  il  nascondiglio  dove 
si  era  celato  il  servo,  dice  che  se  egli  ebbe  la  pattuita 
mercede  non  può  essere  costretto  a  restituirla  perchè  ob 
causam  accepit  nec  improbam  causam,  e  se  non  la  rice- 
vette civilis  actio  oriri  poiest  quia  conventio  habet  in  se 
ncgotium  aliquid,  Domat,  commentando  la  Pandette  dice 
che  la  causa  non  sta  nel  motivo  che  induce  una  delle 
parti  a  contrattare.  Questo  motivo  può  variare  da  una 
persona  all'  altra  mentre  la  causa  è  sempre  la  stessa  e 
non  può  essere  che  una  perchè  essa  consiste  o  nel  fatto 
che  produce  il  contratto  unilaterale  o  nella  promessa  reci- 
proca che  costituisce  il  contratto  sinallagmatico.  Prendo 
a  mutuo  una  somma  di  mille  franchi;  la  causa  dell' obbli- 
gazione che  contraggo  sta  nel  fatto  eseguito  dal  mutuante, 
la  consegna  cioè  dei  mille  franchi  che  genera  il  prestito. 
Questa  causa  è  sempre  la  medesima  in  ogni  specie  di  con- 
tratto di  mutuo,  ma  il  motivo  che  lo  rende  necessario 
può  variare  da  un  prestito  all'  altro.  Compro  un  libro.  La^ 
causa  dell'  obbligazione  da  me  assunta  di  pagarne  il  prezzo 
sta  neir  obbligazione  del  venditore  di  consegnarmi  la  cosa 
e  trasferirmene  la  proprietà.  Questa  causa  esiste  in  ogni 
vendita:  essa  è  identica  per  tutti  coloro  che  acquistano. 
Ma  il  motivo  di  fatto  che  li  determina  ad  acquistare  può 
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essere  diverso  da  una  vendita  all'altra.  Io  compro  il  libro 
per  farne  un  regalo,  lo  compro  per  leggerlo,  studiarlo,  lo 
compro  per  arricchire  la  mia  biblioteca.  I  motivi  differi- 
scono, la  causa  ò  identica.  Ond'  è  che  V  errore  sulla  causa, 
vizia  il  contratto  nella  sua  essenza  e  lo  rende  inesistente, 
mentre  che  V  errore  sul  motivo  è  indifferente.  L' obbli- 
gazione di  colui  che  dona  ha  la  sua  causa  nella  liberalità 
del  donante  determinata  talvolta  da  considentzioni  di  spe- 
ciali meriti  del  donatario. 

Questa  dottrina  del  Domat  prevalse  nella  scuola  fran- 
cese e  fu  altresì  seguita  da  quel  codice.  Bigot-Preameneu, 
consigliere  di  stato,  nel  suo  discorso  al  corpo  legislativo 
la  riassume  in  questi  termini  :  «  Non  vi  è  obbligazione 
senza  causa  ;  questa  consiste  nel!'  interesse  reciproco  delle 
parti  o  nel  fatto  o  nella  beneficenza  d*  una  di  esse  ». 

Su  ciò  è  omai  concorde  la  dottiina  e  la  giurispru- 
denza onde  rimane  fissata  la  massima  che  la  causa  del- 
l' obbligazione  consiste  pei  contratti  bilaterali  nel  titolo  di 
corrispettività  in  forza  del  quale  si  attua  la  convenzione, 
pei  contratti  unilaterali  nel  fatto  che  vincola  V  una  delle 
parti  verso  V  altra,  per  le  donazioni  nella  liberalità  del 
donante. 

Indarno  TouUier,  Demante,  Demolombe,  Zaccaria, 
hanno  tentato  colla  potenza  del  loro  ingegno  di  soàti- 
tuire  suir  argomento  concetti  diversi;  e  da  ultimo  il  Lau- 
rent, seguendo  V  insegnamento  del  suo  maestro  Antoen  ha 
senza  ragione  rimproverato  al  codice  francese  di  avere 
intorno  alla  causa  delle  obbligazioni  adottata  la  teorica 
del  giure  romano  così  come  ci  venne  conunentata  e  tra- 
mandata dal  Domat  chiamandola  non  giuridica.  Egli,  nel 
Corsi  -  La  fidejussione,  ecc.  4 
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frattato  delle  obbligazioni  che  la  parte  dell'opera  sua 
Principt  di  diritto  civile,  al  n.  110  dice:  «Se. la  causa 
si  confonde  coli'  oggetto,  il  codice  ha  commesso  un  errore 
col  farne  un  quarto  requisito  essenziale  per  la  \'ulidità  dei 
contratti  ».  ' 

Ma  oltre  che  non -è  facil  cosa  il  censurare  la  dispo- 
sizione di  un  codice,  opera  di  sommi,  giureconsulti,  accolta - 
dalla  moderna  civiltà  col  suffragio  della  scienza  arricchiia 
dai  lumi  di  lunghissima  esperienza,  si  è  già  dimesticato 
colla  recente  autorità  ben  anche  delh\  Cassazione  romana 
che  r  oggetto  non  si  può  confondere  colla  causa  ,benchè 
sia  parte  con  essa  di  un  sol  tutto  che  è  la-  convenzione. 
L'  oggetto  infatti  rappresenta  il  compendio  materiale  in 
cui  si  appunta  l' interesse  dei  .contraenti,  mentre  la  causa 
consiste  nella  reciprocanza  degli  obblighi  onde  si  rende 
attuabile  il  conseguimento  dell'  oggetto  stesso.  Per  questo 
non  sono  applicabili  all'  oggetto  i  precetti  ch'e  accompa- 
gnano la  causa.  Quanto  all'  oggetto  basta  che  quésto  con- 
sista in  cosa  determinata  e  commerciabile  percTiè  rispetto 
al  medesimo  V  obbligazione  riesca  valida.  Quanto  alla  causa 
invece  laddove  quasta  manchi  o  sia  falsa  od  illecita,  l'obbli- 
gazione non  acquista  il  carattere  di  validità  quand'  anche 
e3ista  e  sia  determinata  e  commerciabile  la  cosa  che  ne. 
dovrebbe  formare  l'oggetto.  Gli  è  dunque  manifesto  che 
non  si  errò  col  mantenere  la  teorica  che  fu  accolta- dalla 
moderna  legislazione. 

Si   è   detto   che   la    mancanza  della   causa,  la  falsiià 
della  causa,  la  causa  illecita,  rendono  nulla  la  convenzione. 

Della  mancanza  della  causa  e  degli  effetti  che  ne  con- 
s.eguono,   si   hanno   esempi   negli  art.    1146,    1776,   1795, 
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1068  cod.  civ.  it.;  Totillier  t.  6  n.  168,  170.  E  tanto  è 
necessaria  la  causa  a  far  si  che, T  obbligazione  sia  valida, 
che  anche  quantlo  dopo  il  contratto  ne  sopravvenga  la 
mancanza,  la  rescissione  è  inevitabile.  Imperocché  col  venir 
meno  la  reciprocità  degli  utili,  vien  meno  del  pari  la 
ragione  del  contratto  il  quale  si  risolve  colla  condictio 
sine  causa  (Cass.  di  Napoli,  10  dicembre  1884  nella  causa 
Scognamillo  e  Gaeta,  Legge,  1885,  voi,  I,  pag.  517;  C. 
d'  app.  di  Roma,  7  febbraio  1882,  causa  De  Benedetti  e 
Cianchetti). 

Che  se  il  fidejussore  errò  sulla  vera  causa  dell'  obbli- 
gazione garantita,  non  viene  perciò  a  mancare  la  causa 
giuridica  della  fìdejussione  quante  volte  Y  obbligazione 
principale  non  sia  nulla,  massime  se  la  causa  diversa  da 
quella  espressa  non  diminuisca  i  diritti  di  surrogazione 
competenti  al  fidejussore  nel  caso  che  egli  sia  costretto  a 
pagare  in  luogo  del  debitore  inadempiente.  (Cass.  di  Roma, 
20  giugno  1877,  causa  Budini  e  Pennisi). 

La  falsa  causa  rende  nulla  T  obbligazione,  come  se  la 
causa  non  fosse  mai  esistita  <  Ex  /aids  tabuHs  rei  in- 
strumentis  iudicatum  rescindiiur  »  L.  L  C.  si  ex  fahis 
instr,  Pothier,  Obbligai.,  n.  42;  TouUier,  tit.  6,  n.  43, 
168,  170;  Duranton,  tit.  10,  n.  348,  350).* 

La  causa  poi  è  illecita  quando  inconti'a  il  divieto  della 
legge  ed  è  contraria  al  buon  costume  od  air  ordine  pubblico. 

E  quanto  alla  proibizione  della  legge  non  si  deve 
dimenticare  la  regola  che  <  Legiiima  conventio  esi  quae 
lege  aliqua  corifirmaitcr  ei  ideo  inierditm  ex  pacio  aciio 
nasciitiT  vel  tolliitir  qiioiies  lege  vel  SenatusconsiiUo 
adiuvaiiiì\  (L,  6,  D.  de  paciis). 
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Gli  articoli  1379,  1380,  1381,  954,  1118,  761,  1460, 
1677,  1678,  1084,  1529,  2107,  1484  del  cod.  civ.  presen- 
tano divelli  casi  nei  quali  la  convenzione  trova  ostacolo 
insormontabile  nel  divieto  della  legge.  Ugnale  ostacolo 
incontrerebbe  altresì  il  patto  de  quota  litis  «  Pacisci  auteni 
ut  non  quantitas  co  nomine  expensa  cum  usuris  licitis 
restituatur,  sed  pars  dimidia  cius  quod  ex  ea  lite  datum 
erii  non  licet  »  (L.  53,  D.  de  pactis)  art.  1458  2^  allinea  C.  C. 

Del  pari  non  può  avere  effetto  l'obbligazione  deter- 
minata da  causa  contraria  al  1)uon  costume  od  all'ordine 
pubblico  «  Generaliter  novimus  turpes  stipulationes  nul- 
lius  esse  momenti  (L.  26,  D.  de  verboì\  obbligat.).  Ita  si 
quis  homicidium  vel  sacrìlegium  se  faeturum  proniittat, 
non  valei paetìtm  ».  {Instit.  de  inut.  stipulat),  E  qui  cade 
opportuno  l'osservare  che  trattandosi  di  causa  illecita  pei* 
turpitudine,  gli  effetti  diversificano  da  quelli  che  proven- 
gono dalla  mancanza  o  falsità  della  causa.  Quando  si  pre- 
senta un'obbligazione  senza  causa  o  fondata  su  falsa  causa, 
l'esecuzione  volontaria  non  vale,  come  non  vale  la  ratifica 
a  darle  vita.  11  nulla  non  si  conferma.  Il  promittente  che 
ha  già  dato  la  cosa  promessa,  può  agire  per  la  ripetizione. 
Ma  non  avviene  lo  stesso  nel  caso  di  obbligazione  per 
causa  turpe.  Allora  conviene  distinguere  se  la  causa  è 
illecita  solamente  rispetto  allo  stipulante  che  ha  ricevuto 
la  pattuita  mercede,  il  promittente  può  chiederne  la  resti- 
tuzione. Se  invece  la  causa  ò  illecita  a  riguardo  di  en- 
trambi, la  ripetizione  non  può  aver  luogo.  <c  Ubi  auiem 
et  dantis  et  aceipientis  turpitudo  versatur  non  j)Osse 
repeti  dieimus,  (L.  3,  D.  de  condict.  ob.  tuyy.  catis.). 
Imperocché  come   Ulpiano   soggiunge    nella    leg.    8    dello 
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stesso  titolo  possessorem  potiorem  esse  et  ideo  repettliO' 
nem  cessare.  Di  che  lo  stesso  giureconsulto  ci  da  la  ra- 
gione nella  leg.  4  del  succitato  luogo  colle  seguenti  parole  : 
«  Sed  qiiod  ^neretrici  dahir  repeti  non  p)0iest  ut  Laheo 
et  MarceUus  scrihunt  sed  nova  ratione,  non  ea  quod 
uiriusqne  turpiludo  versaiur  sed  solins  daniis;  Ulani 
enim  tiirpiter  facere  quod  sii  meretrix,  non  tiirpiter 
accipere  cuni  sit  meretrix.  »  Questa  teorica  del  diritto 
classico  è  stata  dalla  moderna  dottiiiia  riassunta  nella 
massima  di  ragione  positiva  in  tiiypi  causa  melior  est 
conditio  j)ossidentis,  e  confortata  da  un  principio  razio- 
nale, che  cioè,  chi'  paga  avendo  già  offeso  la  legge  e  i 
buoni  costumi  è  indegno  del  soccorso  della  legge  per  la 
ripetizione  di  quanto  fu  dato:  e  d'altra  parte  il  diritto 
nuovo  e  vigente  ha  veduto  nella  esecuzione  volontaria  di 
somigliante  obbligazione  T  adempimento  d*un  dovere  di 
coscienza  onde  Tuomo  abbia  potuto  credersi  obbligato  ad 
una  riparazione  verso  la  donna  che  egli  condusse  alle  sue 
disoneste  voglie.  Cosi  insegnò  con  recente  magistrale  sen- 
'tenza  del  21- marzo  1887  la  Cassaz.  di  Roma  nella  causa 
Sebastiani  e.  Giuseppi  {Annali,  1887,  p.  I,  pag.   181). 

L'art.  1120  del  nostro  codice  civile  ad  imitazione  del 
corrispondente  art.  1132  di  quello  francese,  dispone  che 
«  il  contratto  è  valido  quantunque  non  ne  sia  espressa  la 
causa,  »  La  scuola  francese  ritiene  che  la  dichiarazione 
di  dovere  racchiuda  altresì  la  presunzione  della  esistenza 
della  causa.  Si  disputò  quindi  se  al  creditore  incombesse 
di  farne* la  prova,  quando  il  debitore  ne  impugnasse  l'e- 
sistenza. TouUier  e  Duranton  convengono  nel  riconoscere 
che  dovendosi  dalla  dichiarazione  di   debito    desumere    la 
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suacGennata  presunzione,  la  prova  che  Ja  causa  non  esiste, 
abbia  a  ricadere  a  carico  del  debitore  e  che  egli  non  possa 
all'uopo  valersi  dell'esame  testimoniale  perchè  questo 
anderebbe  contro  il  contenuto  dell'atto  da  cui  risulta  la 
ricognizione  del  debito.  Duranton  per  altro  fa  una  distin- 
zione. Egli  osserva  che  quando  l'atto  non  contenga  la 
ricognizione  del  debito  colla  formola  «  dichiaro  di  dovere  i> 
ma  enunci  semplicemente  «  pagherò  alla  fine  dell*  anno, 
mille  lire  a  Tizio  ^  in  tal  caso  la  causa  dell*  obbligazione 
non  risulta  da  ver  un  elemento  e  pei"  conseguenza  spetta 
al  creditore  di  provare  clic  l'obbligazione  ha  una  causa, 
ed  egli  può  fornire  questa  prova  anche  con  testimoni, 
poiché  Tatto  per  se  stesso  stabilisce  un  principio  di  prova 
per  iscritto.  Il  codice  italiano  però  avendo  con  l'art.  1121 
cod.  civ.  aggiunto  che  «  la  causa  si  presume  sino  a  che 
non  si  prova  il  contrario  »  ha  tolto  sull* argomento  ogni 
incertezza  e  posto  a  carico  del  debitore  che  nega  l'onere 
di  rimuovere  colla  prova  contraila  la  presunzione  della 
legge  che  sfa  a  favore  del  creditore  (articolo  1352  codice 
civile), 

§  7.  —  Obbligazioni  non  contrai tuali. 

Fin  qui  delle  obbligazioni  alle  quali  più  comunemente 
s'aggiunge  la  fi^lejussione.  Ma  questa  può  pure  interporsi 
a  garanzia  delle  obbligazioni  che  sorgono  dalla  legge  dal 
quasi-contratto,  dal  delitto  e  quasi-delitto. 

Dalla  legge  come  avviene  quasi  in  tutto  il  sistema 
tributario  ed  in   altri    casi    nei    quali    per    leggi    speciali 
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vengono  impósti  obblighi  diversi  ai  cittadini;'  dal  quasi- 
contratto  nelle  sue  cinque  distinte  figure  e  cioè  della 
gestione  dei  negozi  altrui,  della  tutela,  dell' amministra- 
zione delle  cose  comuni,  del  pagamento  dell'indebito  e 
deir accettazione  dell'eredità;  dal  delitto  e  dal  qiiasi-deliito 
pel  risarcimento  dei  danni  ai  quali  sia  tenuto  colui  che  vi 
diede  causa  col  fatto'  criminoso  o  colposo  da  lui  com^ 
messo,  ond'è  che  anche  il  minore  quando  abbia  agito  con 
discernimento  è  pareggiato  al  maggiore  di  età  per  le 
-obbligazioni  nascenti  da.  delitto  o  quasi  delitto  (art.  1306 
codice  civile). 

§  8.  "^  Nullità  ^assohìta  e  relativa.  —  Prescrizione, 

Si  disputa  nella  scuola    se    un'obbligazione    che    per. 
vizi  intrinseci  risulti  inesistente,  renda  necessario   l'eser- 
cizio dell'azione  di    niillità    per    toglierla    di    mezzo    con 
apposita  pronunzia  dell'autorità  giudiziaria,   conciossiachè 
(secondo  insegna  la  Corte  di  Cassazione   di    Torino    colla 
citata  sentenza  29  marzo  1882,  in  causa  Alborno  Del  Forno 
'c.  Garea:  Del  Forno)  anche  un  contratto  od  un    atto    che 
per  difetto  di    condizione   o    di    solennità    richieste    dalla 
legge  cojne  indispensabili  alla  sua  esistenza,  debbasi  con- 
siderare quale  assolutamente    inefficace    in    diritto,    possa 
ciononpertanto  dar  luogo  in  fatto  a  rapporti  da  cui  risul- 
tino per  coloro  tra  i  quali  sia  stato  convenuto   diritti  ed 
obbligazioni  reciproche.  E  v'ha  chi  sostiene,  e  fra  gli  altri 
il  Pòthier,    che    dovendosi    codeste    obbligazioni    ritenere 
come  inesistenti,  non  possa  darsi  rispetto  alle    medesime, 
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azione  esercibile  e  che  se  pur  qualch,e  effetto  ne  sia  co- 
munque dei'ivato,  come  ad  esempio  pagamento  o  trasla- 
zione di  proprietà,  il  rimedio  legittimamente  esperibile  sia 
nel  primo  caso  la  ripetizione  dell'indebito,  e  nel  secondo 
la  vindicatoria.  Senza  discutere  questa  opinione  che  in 
pratica  potrebbe  presentare  gravi  ditticoltk,  giova  osser- 
vare che  il  legislatore  italiano  contemplando  i  diversi  casi 
nei  quali  le  obbligazioni  risultino  infette  da  vizi  intinnseci 
e  sostanziali  od  estrinseci  ed  accidentali,  ha  mantenuto  la 
distinzione  latta  dal  codice  francese  fra  le  nullità  assoluto 
e  relative,  con  questo  però,  che  mentre  per  le  nullitii 
relative  ossia  per  le  sanabili,  all'esercizio  dell'azione  il 
termine  fu  limitato  a  soli  cinque  anni  e  hisciato  senza 
limite  air  eccezione  in  virtù  del  principio  gitae  iemporalia 
ad  agendimi  perpetua  ad  excipiendum,  per  le  riullitii 
assolute  rimase  fernm  la  prescrizione  dei  trent'anni,  e  non 
già  perchè  il  tempo  possa  render  valido  un  contratto  che 
non  ebbe  giuridica  esistenza,  ma  perchè  T interesse  della 
società  richiede  che  ogni  azione  si  prescriva.  La  giuri- 
sprudenza ha  quindi  i^itenuto  che  «  le  azioni  di  nullità 
per  inesistenza  delF  obbligazione,  hanno  la  durata  di  *^0 
anni  ed  in  linea  di  eccezione  sono  perpetue.  (Cass.  di- 
Napoli  10  dicembre  1S84.  Legge.  1885,  voi.  I,  pag.  577: 
Cass.  di  Roma.  27  luglio  1870;  Corte  supro ita.  pag.  507: 
articoli   1300,  1802,  1310,  1314  codice  civile). 
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CAPO  III 
Estensione  della  fidejussione. 

§  1.  —  La  lidejussione 
non  può  eccedere  V obbligazione  p'^nncipale. 

La  fidejussione  essendo  l'accessorio  d^una  obbligazione 
principale  non  può  eccederla  né  contenere  condizioni  più 
gravi.  Sarebbe  invero  contro  la  natura  delle  cose  che 
l'accessorio  fosse  più  esteso  del  principale  «  Accessoritim 
sequitur  principale  nec  plus  in  accessione  potest  esse 
guam  in  principali  re.  »  {hiit,,  de  fìdejuss.,  §  5).  Onde 
l'obbliga'J^ione  fidejussoria  per  la  parte  che  oltrepassa, 
rimarrebbe  senza  causa  e  quindi  sarebbe  nulla  non  poten- 
dosi d'altronde  presumere  liberalità  e  specialmente  nel 
fìdejussoi'e  che  interviene  all'unico  e  manifesto  scopo  di 
garantire  l'obbligazione  del  debitore.  Gli  è  perciò  che  il 
fìdejussore  il  quale  paga  una  somma  maggiore  dì  quella 
dovuta  ha  dii^itto  di  ripetere  T eccedenza  colla  condiciio 
inclehiii.  (Laurent,  Della  fidejussione,  §  161).  E  la  cas- 
.sazione  di  Firenze  con  sentenza  27  gennajo  1870.  in  causa 
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Lemmi  e.  Scapuccià,  ritenne  che  il  giudice    il   quale    per' 
essergli  risultato  die  un  credito  ipotecario  è  di  un  valore 

-  inferiore  a  quello  espresso  riduca  l'obbligazione  fidejus- 
soria,  non  viola  il  principio  clie  vieta  la  riduzione  delFipo- 
teca  prima  dell* estinzione- di  tutta  Tobbligazione  principale.- 
Può  bensì  avvenire  che  il  fidejussore  acceda  per  una  parte, 
soltanto  'deir  obbligazione  ed  anche  a  condizioni  meno 
gravi,  perchè  il  creditore  per  tutto  11  rimanente  si  tenga 
abbastanza  sicuro  della  fede  e  della  solvibilità  del  debi- 
tóre; ed  in  questo  caso  la  fidejussione  è  valida,  concios- 
siacliè  nel  più  si  comprenda  sempre  anche  il  meno.  Ulpiano 
nella  L,  1,  §  4,  ff.,  de  verbor.  obbligai.,  insegna  che,«  Si 
Hipidanti  mihi  decem,  tu  viginti  respondeas  non  esse 
contractam  obbligationem  nisi  in  decem  constai.  Ex  con- 

•  tKario  quoque  si  me  viginti  interrogante   tu    decem  re-  ' 

'  spondeas,  obbligatio  nisi  in  decem  non  erit  contracta: 
licei  enini  oportet  congruere  sumrnam.  attamen  manife- 

'    stissimum  est  vigiliti  et  decem  inesse. 

La  dottrina  francese  seguita  da  quel  codice  in   rela- 
zione all'altro  frammento  dello  stesso  Ulpiano  (L.  8,  §7,^ 
ff.  de  fìdejuss),  in  cui    si    legge:    Illud   comune    est   in 
universis  qui  prò  aliis  obbliganiur   quod  si  fuérint  in 
duriorem  causam  adhibiti  placuit  eos  omnino  non  obli- 

,  gari:  in  leviorem  piane  causam  accipi  possunt,  »  con- 
sigliò la  redazione  del  2°  alinea  dell'art.  2013  nei  seguenti 
termini:  «  La  fidejussione  eccedente  il  debito  o  prestata 
sotto  condizioni  più  gravi  non  è  nulla,  ma  essa  è  soltanto 
riducibile  alla  misura  dell'obbligazione  principale  ».  La 
frase  non  è  mdla  rivela  l'interpretazione  data  al  secondo 
dei  surriportati  frammenti  di  Ulpiano.    Si  è  creduto    cioè 
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in  omaggio  all'opinione  d'una  parte  degli  antichi  dottóri» 
che  il  giureconsulto  ad  onta  del  principio  in  materia  ana^ 
Ioga  qual'è  la  stipulazione,  da  lui  professato,  colla  suc- 
citata L.  1,  §  4,  D.  verbor.  obbligai,  abbia  ritenuto  che 
l'eccesso  nell'obbligazione  fidcjussoria  la  rendesse  nulla, 
sicché  fosse  mestieri  con  testuale  disposizione  di  legge,. 
correggere  il  soverchio  rigore  del  diritto  romano.  Se  non 
che,  sembra  piuttosto  che  Ulpiano  dicendo  dei  fidejussori 
eos  omnino  non  obligari,  abbia  voluto  l'iferirsi  esclusiva- 
mente alla-  caiisam  duriorem^  ossia  alla  parte  dell'obbli- 
gazione che  avesse  esorbitato,  salva  sempre  la  validità  di 
quella  che  fosse  rimasta  nei  termini  della  obbligazione 
principale.  Ed  a  questa  interpretazione  oltre  il  surripetuto 
frammento  1,  §  4,  1).'  de  verbor.  oblig.  conducono  ben 
anche  le  I.L.  IL  §  L  12.  D.  de  constiL  pecun.,  le  quali* 
rifiutano  validità  al  patto  del  costituto  per  la  parte  sol- 
tanto della  quantità  eccedente  quella  effettivamente  dovuta, 
e  la  L.  33,  D.  niandatù  che  al  mandatario  il  quale  per 
commissione  altrui  pi'esta  fidejussione  in  una  somma  mag- 
giore del  debito  principale,  nega  l'azione  mandati  non 
già  per  Finterà  obbligazione  ma  per  la  parte  solamente 
che  supera  l'obbligazione  del  debitore  diretto.  (Voet,  Com- 
meni,  ad  PandecL,  lib.  46,  tit.  1,  n.  4,  De  fìdejussor). 
Il  legislatore  italiano  pertanto,  secondo  questa  più  razio- 
nale interpretazione  del  ibernano  diritto,  nel  riprodurre 
all'art.  1900  la  disposiziotìe 'del  suindicato  art.  2013  del 
codice  francese,  non  ti'ovò  necessario  ripetere  che  l'ob- 
bligazione del  fidejussore  eccedente  la  misura  del  debito, 
non  è  nulla,  ma  si  limitò  a  disporre  che  «  la  fidejussione 
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che  eccede  il  debito  o  che  si  conti'ae  sotto  condizioni  più 
gravi  è  valida  soltanto  sino  alla  misura  dell' obbligazione 
principale. 


§  2.  —  La  obbligazione  del  fidejussore  • 
passa  ai  suoi  eredi. 

Il  codice  francese  all'art.  2017,  dispone  che:  «  Le 
obbligazioni  dei  fidejussori  passano  ai  loro  eredi,  ad  ecce- 
zione di  quella  relativa  all' arresto  personale,  se  l'obbli- 
gazione era  di  tal  natura  per  cui  il  fideiussore  vi  fosse 
sottoposto  ».  —  «  Fidejussoì^  et  ipse  obligaticr  et  hae- 
redern  obligatum  relinqidi  cttm  rei  loetcm  obtineat,  '> 
(L.  4,  §  1  D.  de  ftdeJHssor,). 

(Juesto  insegnamento  del  giure  romano,  accolto  pure 
dal  codice  albertino  all'art.  2050,  e  dal  napolitano  allo 
art.  1889,  non  si  trova  del  pari  ripetuto  nel  vigente 
nostj*o  codice,  e  con  ragione.  Imperocché  il  legislatore 
italiano,  avendo  coli' art.  1127  richiamato  come  già  ave- 
vano fatto  i  precedenti  codici  il  principio  «  doversi  cioè 
jìresumere  che  ciascuno  abbia  stipulato  per  sé  e  per  i  suoi 
eredi  ed  aventi  causa,  quando  non  siasi  espressamente 
l)attuito  il  contrario,  e  ciò  non  risulti  dalla  natura  del 
contratto  »  non  poteva  disconoscere  la  inopportunità  di 
mantenere  una  speciale  disposizione  a  riguardo  della  flde- 
jussione  che  da  questo  lato  ancora  segue  sempre  per 
natura  sua  la  sorte. e  la  condizione  dell' obbligazione  prin- 
cipale cui  si  aggiunge.  Onde  fu  detto  che  «  Qitoties  prin- 
cipalis  ohligatio  in  heredes  debiloris  transii,  toties  etiani 
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(ìdejussoria  iransit  in  heredes  fide jtissoris,  al  principali 
suolala  evanescit  et  fìdejussoria.  »  (L.  24,  C.  de  fidejuss, — 
L.  49,  D.  de  obiigat,  et  act,  —  L.  5,  D.  d^e  (idejuss.  — 
§  2,  inst,  de  fìdejtiss,).  D'altronde  è  legge  imprescindi- 
bile che  r  erede  succeda  come  in  ogni  diritto,  azione  e 
ragione,  cosi  in  ogni  peso,  vincolo  ed  obbligo  che  al 
defunto  appartennero,'  e  la  fidejussione  dura  finché  dura 
l'obbligazione  di  cui  aveva  per  oggetto  garantire  T adem- 
pimento. Di  che  giova  ricordare  quanto  a  dirimere  antiche 
questioni  ebbe  suU'  argomento  a  rescrivere  T  imperatore 
Giustiniano  :  «  veteris  iuris  altercoAiones  decidentes,  gene- 
raliler  sancimus  omnem  stipulaiioneyn  sive  in  dando, 
sive  in  faciendo,  sive  jnixta  ex  dando  et  faciendo  inve- 
niatur  et  ad  heredes  et  contra  heredes  trasmitti,  sive 
specialis  heredum  fìat  mentio  sive  non.  Cur  enim  qiwd 
in  principalibus  2yerso7iis  instimi  est  non  ad.  heredes  et 
ndversus  eos  trarismittatitr?  »  {L.  13,  C.  de  contrah.  et 
comitt.  stipidat.). 


§  3.  —  Differenza  per  ciò  che  riguarda  le  obbligazioni 
derivanti  da  reato. 

Se  non  che  rispetto  alle  obbligazioni  provenienti  da 
delitto,  e  per  le  quali  come  si  è  veduto  nel  precedente 
capitolo  è  ammesso  T  intervento  della  fidejussione,  questa 
non  può  acquistare  virtù  di  vincolo  giuridico,  e  cosi  pas- 
sare agli  eredi  del  fidejussore  medesimo  se  non  quando 
"l'azione  civile,  incorporata  colla  penalo  per  la  dichiara- 
zione di  parte  civile,  abbia  in'  conseguenza  della  condanna 
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ì 

del  reo  alla  pena  comminata  dalla  legge,  ottenuta  quella 

^;  -  pur  anco  al  risa'rcimento  dei  danni;  ovvero    la    condanna 

penale  autorizzi  il  giudizio  per  la  liquidazione  dell' inden- 
nità dovuta  alla  parte  lesa,  quando  per  la  morte  dello 
imputato  pria  che  ej^li  sia  definitivamente  giudicato,  l'azione 


¥■ 
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civile  venga  esercitata  coati-o  gli  eredi  del  medesimo  in- 
nanzi ai  giudice  civile.  Il  diritto  romano  distingueva  l'azione 
civile  dipendente  da  delitto  in  personale  e  reale  secondo 
che  si  trattasse  di  reato  commesso  contro  le  persone  o 
contro  le  proprietà.  Nel  primo  caso  all'esercizio  di  codesta 
azione  contro  gli  eredi  del  reo,  si  ricliiedeva  che  la  lite 
l'osse  contestata  prima  della  morte  dell'  accusato  fra  esso 
e  la  parte  lesa  <^  Poenales  autem  aciiones  si  ab  ipsis 
principalibiis  personis  fuerint  eontestaiae  et  heredibus 
dantttr  et  contra  heì^edes  Iranseunt.  »  ( Insti t,  %  \,  de 
'perpet,  et  tempor,  act,  —  L.  26  D.  de  obbligat.  et  action,). 
Nel  secondo  caso,  massime  se  trattavasi  di  furto  o 
di  sottrazioni  commesse  dalla  moglie  a  danno  del  marito 
0  viceversa;  dai  figli  a  danno  dei  loro  genitori  o  vice- 
versa, nei  quali  reati  sorgeva  il  diritto  di  perseguitare  le 
•cose  rubate  o  sottratte  por  rivendicarle  al  patrimonio 
d'onde  erano  state, avulse,  l'erede  del  ladro  era  sempre 
tenuto  a  farne  la.  restituzione.  «  Condictio  7*ei  furtivae 
quia  7*ei  habet  persecutionem,  heredem-  quoque  furis 
obligat.  »  (L.  7^  §  2,  D.  de  condictione  furt.)  ed  ugual- 
mente r  erede  del  congiunto  era  obbligato  a  restituire  le 
cose  sottratte  «  Aciio  rerum  amotarum  licei  ex  delieto 
ìiascatitr  tamen  rei  persecutionem  continet  et  ideo  sicut 
et  condictio  furtiva,  heredibus  et  in  heredes  coìnpetit,  » 
(L.  21,  §  5.  de  action,  rerum  amot.).  Per  gli  altri  reati 
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gli. eredi  dei  delinquenti  erano  tenuti  air  indennità-  verso 
le  persone  offese  od  i  loi*o  eredi  soltanto  in  ragione  di , 
quanto  fosse  loro  pervenuto  dal  reato  medesimo  «  Post 
litis  conteslationem  eo,  qui  vhn  fecit  rei  concussionem 
intulit,  vel  aliquid  deliquit,  defuncio,  successores  ems 
,  in  solidum,  alioquin  in  quantum  ad  eos  pervenit,  con- 
veniri  iuris  absohilissimi  est  ne  alieno  scelere  diientur.  * 
(L.  unica,  C.  ex  defunct.). 

Questi  principi  del  diritto  romano,  che  oltre  al  ren- 
dere differenti  fra  loro  le  stesse  obbligazioni  nascenti  da 
reato,  le  differenziavano  altresì  da  quelle  che  provenivano 
da  contratto  onde  diversa  era  pure  rispetto  alle  medesime 
la  condizione  dei  debitori  e  dei  loro  eredi,  furono  modifi- 
cati -dalia  giurisprudenza  canonica  che  incominciò  ad  intro- 
durre un  sistema  più  razionale,  dichiarando,  in  omaggio 
-ai  precetti  della  giustizia  commutativa  e  della  moralità, 
che  anche  le  obbligazioni  derivanti  da  delitto  si  trasmet- 
tevano passivamente  e  senza  distinzione  agli  eredi  dei 
debitori.  La  legislazione  moderna  seguendo  i  dettami  del 
giure  canonico,  xùcohobbe  necessario  ad  eliminare  qualsi- 
voglia dubbio  che  per  ragione  del  due  diversi  ordini  di 
interessi  offesi  dal  misfatto,  potesse  tuttavia  sussistere 
intorno  al  carattere  ed  all' esercizio  delle  corrispondenti 
anioni,  di  provvedere  cogli  art.  3,  4,  5,  del  cod.  proc.  pen. 
per.  mòdo  che  V  azione  civile  pel  risa^^cimento  del  danno 
alla  parte  lesa  può  esercitarsi  contro  gli  autori,  gli  agenti 
principali  ed  i  complici  del  reato,  contro  le  persone  che 
la  legge  ne  rende  civihnente  responsabili,  e  contro  i  loro 
rispettivi  eredi  innanzi  allo  stesso  giudice,  e  contempo- 
raneamente   all'azione    penale,    ed    anche    separatamente 
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avanti  al  giudice  civile,  nel  quale  caso  però  l' esercizio 
ne  rimane  sospeso  finché  siasi  pronunciato  definitivamente 
sull'azione  penale  intentata  prima  dell' azione  civile  o 
durante  V  esercizio  di  essa.  Che  se  1*  imputato  muore  prima 
di  essere  giudicato  definitivamente,  l'azione  civile  si  eser- 
cita contro  gli  eredi  del  medesimo  innanzi  al  giudice  civile, 
rimanendo  per  là  morte  del  i^eo  estinta  l'azione  penale 
ria  cui  avrebbero  dovuto  dipendere  le  sorti  della  stessa 
azione  civile  (art.  131  n.  I,  132,  133  del  cod.  pen.).  Ed 
in  corrispondenza  a  queste  norme,  T  obbligazione  tìdejus- 
soria  seguendo  le  fasi  delT  obbligazione  principale,  può 
arrivare  anche  agli  eredi  del  fidejussore  per  tenerli  vin- 
colati a  tutte  le  conseguenze  del  giudizio  d' indennità  e 
della  responsabilità  che  abbia  potuto  risultarne  a  carica 
dell'autore  del  reato. 


§  4.  — ■  La  fidejussione  indefinita  e  suoi  effetti. 

Quanto  all'estensione,  salvo  che  intervengano  patti 
speciali,  la  fidejussione  segue  per  sua  natura  in  omnem 
eaiisata  V  obbligazione  principale,  e  quindi  comprende  tutti 
gli  accessori  del  debito  ed  anche  le  spese  della  prima 
domanda  e,  tutte  quelle  posteriori  alla  denuncia  fatta  al 
fidejussore  (art.  1903,  cod.  civ,).  Onde  le  si  attribuisce  il 
carattere  di  indefinita  e  non  già  perchè  non  abbia  confini, 
ciò  che  non  potrebbe  dirsi  neppure  dell'obbligazione  prin- 
cipale, ma  perchè  senza  limitazione  di  sorta  trovasi  con 
essa  impegnata  in  tutti  i  suoi  rivolgimenti  fino  all'inte- 
grale estinzione  del  debito.  Questo  appunto  è  il  significato 
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che  gli  antichi  dottori  diedero  alla  parola  indefinita  in 
relazione  alla  fidejussione  e  cioè  quando  questa  venisse 
prestata  «  in  oììinem  eausam  sive  universam  cum  propo- 
sitio  indefmita  secundum  regulas  logicorum  aeqiiipolleat 
universali  ».  (Vinnio,  Select.  tur.  qitaest,,  lib,  IL  cap.  X). 

§  5.  —  Sua  interpretazione  e  sue' limitazioni. 

Però  essendo  la  fidejussione  di  strotto  diritto,  la  sua 
interpretazione  in  qualunque  caso  debb' èssere  rigorosa  per 
modo  che  il  fidejussore  il  quale  ordinariamente  eseixita 
un  atto  di  beneficenza,  ne  risenta  il  minore  aggravio  pos- 
sibile senza  dimenticare  la  regola  d'interpretazione  «  Semper 
in  siipulationibiis  et  in  ceteris  contractibus  id  seqidmur 
quod  aatum  est,  et  ad  id  qttod  minimura  est  redigenda 
smnmu  est»  (L.  34,  D.  de  dive)\  reguL  iiir,),  ripetuta 
all'art.  1131  del  cod.  civ.  Imperocché  se  avvenga  che  i 
termini  della  convenzione  diano  luogo  a  qualche  dubbio, 
non  vi  può  essere  altro  mezzo  a  risolverlo  secondo  ragione, 
fuori  quello  d*  interpretarne  il  testo  coli' indagare  la  mente 
dei  contraenti,  sia  pure  nel  senso  il  meno  gravoso  alla 
fidejussione.  Un  fidejussore  per  esempio  che  intervenga 
all'apertura  di  un  credito  può  essere  tenuto  anche  per 
le  anticipazioni  se  dalle  parole  della  convenzione  sia  dato 
argomentare  che  questa  fu  la  mente  dei  contraenti.  (Corte 
di  cassazione  del  Belgio,  27  dicembre  1849:  Pasicrisie, 
1850,  2,  24).  Che  se  il  fidejussore  abbia  fatto  limitazioni, 
allora  V  obbligazione  non  può  estendersi  oltre  i  limiti  nei 
quali  Tu  contratta  (art.  1902  cod.  civ.  —  Cassaz.  di  Na- 
poli, 23  dicembre  1869,  causa  Papale  e  Pensabene. 
Corsi  -  La  fidejussione ^  ecc,  5 
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Cosi  colui  che  si  rende  fideiussore  per  la  soniìna 
principale  non  può  essere  tenuto -per -gli  interessi:  l'ag- 
giunto principale  limita  l'obbligazione  fidejussoina  al  solo 
capitale  (Voet ,  Ad  Pandecta,  lib.  46,  tit.  1,  n.  13,  de 
/ìdejiiss,  —  Laurent,  §  170,  della  ftdejussione). 

La  fidejus.sioue  data  per  un  fallito  è  valida  pei  soli 
debiti  verificati  e  giurati  (Laurent,  §  172  Della  fideius- 
sione). Il  fideiussore  che  si  obbliga  rem  pupilli  salvani 
fare  non  può  essere  tenuto  per  quelle  obbligazioni  che 
nascono  dopo  la  (Cessazione  della  tutela  (Voet,  comm.  ad 
Pandect,,  n.  12,  de  fidejiiss.  —  Laurent,  della  fidejus' 
sione,  §  174). 

È  testuale  la  disposizione  deir^art.  1594  del  nostro 
codice  che  nel  caso  di  riconduzione  dichiara  non  doversi 
estendere  alla  medesima  la  sicurtà  data  per  la  locazione; 
a  meno  che  non  sia  espressamente  acconsentita  (L.  13, 
§  ult.  D.  locai,  condticL). 

Il  fideiussore  che  abbia  garantito  la  sola  corrisposta 
di  affitto  non  è  tenuto  agli  altri  obblighi  a.ssunti  dal  con- 
duttore o  per  legge  dipendenti  dal  contratto  di  locazione 
e  conduzione  (L.  68,  D.  de  fìdejuss.  —  Pothier-Laurent, 
§  175,  Della  fìdejtissione). 

%  6.  —  Responsabilità  per  incendio  del  fondo  lobato. 

Qui  cade  opportuno  esaminare  se  nei  caso  d' incendio 
abbia  a  risponderne  il  conduttore  e  con  esso  il  fideius- 
sore. Fu  lungamente  disputato  nella  scuola  interino  a  questo 
punto.  Taluni  seguendo  la  opinione  dei  giureconsulti 
Paolo  ed  Alfeno    Varo,  i  quali  ritennero  il    primo    nella 
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L.  3-  §  L  de  off,  praef.  vigiL  ed  il  secondo  nella  L.  11,  D. 
de  peric.  et  coni,  rei  vend.,  doversi  riconoscere  colpa  nel 
conduttore  per  la  ragione  che  egli  ha  l'obbligo  di  usare 
la  diligenza  del  prudente  padi^e  di  famiglia   nel  custodire  . 
il  fondo  locato,  lo  vollero  contabile  dei  danni  avvenuti. 

Altri  invece  sul  riflesso  che  l'incendio  suole  anno- 
verarsi fra  i  casi  fortuiti  dei  quali  non  può  rispondere  il 
Attuario,  sostennero  la  sua  irresponsabilità.  Se  non  che  il 
codice  francese  prima,  i  codici  napoletano,  parmense  ed 
albertino  poi,  e  da  ultimo  il  codice  del  nuovo  Regno, 
accogliendo  il  più  razionale  concetto  dei  due  romani  giu- 
reconsulti, decisero  la  quistione  proclamando  il  piùncipio 
che  il  conduttore  avendo  contro  di  sé  la  presunzione  della 
colpa  è  tenuto  a  rispondere  delT  incendio  quando  non  provi 
che  il  medesimo  sia  avvenuto  per  caso  fortuito  o  per  forza 
maggiore,  o  per  difetto  di  costruzione,  o  clie  il  fuoco 
siasi  comunicato  da  una  casa  q  da  un  t'ondo  vicino  ed  il  ■ 
codice  albertino  ed  il  vigente  aggiunsero  per  maggior 
chiarezza,  ed  a  complemento  del  cojicetto  della  sapienza 
latina  «  o  nonostante  la  diligenza  solita  ad  usarsi  da 
ogni  accurato  padre  di  famiglia  »  (art.  1580,  cod.  civ.). 
Nei  rapporti  quindi  del  conduttore  col  locatore,  sia  o  non 
sia  espresso  il  caso  dell'  incendio,  la  legge  vuole  che  ne 
abbia  a  rispondere  T  inquilino.  Se  ne  fa  bensì  quistione 
rispetto  al  fidejussore.  E  sulla  medesima  si  pronunciò  la 
giurisprudenza  francese.  Però  la  Corte  di  Grenoble,  la 
quale  ebbe  ad  occuparsene,  più  che  una  decisione  di 
principio,  emise  una  sentenza  di  merito,  ossia  di  specie. 
A  lei  si  presentò  il  caso  di  locazione  di  diversi  fabbri- 
cati assicurati  e  con  intervento  di  fidejussione  solidale. 
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Nel  contratto  facevasi  espressa  menzione  di  una  serie 
di  obblighi  assunti  dal  conduttore  senza  dire  parola  della 
responsabilità  per  incendio. 

Questo  avvenne  distruggendo  buona  parte  degli  sta- 
bili locati.  La  società  di  assicurazione  avendo  dovuto  cor- 
rispondere la  pattuita  indennità  al  proprietario,  rivolse 
le  sue  azioni  ex  ittribus  cessis  contro  il  fidejussore  per 
ottenerne  la  rivalsa.  La  Corte  fondandosi  sul  fatto  che 
la  convenzione  enunierfiva  le  obbligazioni  dell' affittuario 
senza  comprendervi  quella  dell'art.  1733  del  codice  fran- 
cese, cui  corrisponde  il  succitato  art.  1589  del  codice 
italiano,  ed  anclie  sul  riflesso  che  il  proprietario  essen- 
dosi cautelato  con  una  polizza  di  assicurazione  non  aveva 
alcun  interesse  di  richiamare  nel  relativo  conti-atto  T  ob- 
bligo pel  caso  di  incendio  imposto  dalla  legge  al  condut- 
tore, mandò  assoluto  il  fidejussore.  Ma  la  Cassazione,  cui 
si  portò  ricorso,  pur  riconoscendo  che  il  pronunziato  della 
Corte  di  Grenoble  era  incensurabile  perchè  soltanto  per 
interpretazione  del  contratto  aveva  ritenuto  che  l'impegno 
del  fidejussore  doveva  limitarsi  agli  obblighi  tassativamente 
indicati  nella  scrittura  d'affitto,  esprimevasi  nella  sua 
motivazione  che  se,  come  pretendeva  il  ricorso,  la  qui- 
stione  si  fosse  invece  presentata  nei  termini  di  una  fide- 
jussione  indefinita  la  decisione  sarebbesi  trovata  in  oppo- 
sizione col  suindicato  art.  1733  ed  avrebbe  incontrato  la 
nullità.  (Cassazione  di  Parigi,  3  luglio  1872;  Dalloz,  1873, 
1,  230  —  Laurent,  Della  fìdejussione,  §§  176,  177). 

Per  tal  guisa  la  Cassazione  fr^ancese  in  occasione  dello 
esame  di  un  cosi  detto  arresto  di  specie,  non  esitò  a  pro- 
nunciarsi nel  senso  che  nel  caso  di  fìdejussione  indefinita. 
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la  responsabilità  per  incendio  avrebbe  dovuto  estendersi 
anche  al  fidejussore.  La  quale  opinione  si  manifesta  fon- 
data in  diritto  laddove  si  consideri  che  la  fldejussione 
quando  non  sia  accompagnata  da  limitazioni  in  forma  espli- 
cita dichiarate  e  consentite,  assume  per  l'indole  sua  propria 
di  accessorio  il  carattere  d' indefinita,  ossia  strettamente 
collegata  a  tutte  le  conseguenze  dell'obbligazione  princi- 
pale, fra  le  quali  entrano  quelle  pure  dipendenti  da  colpa 
del  debitore  in  quanto  le  medesime  possano  recare  pre- 
giudizio a  colui  che  volle  colla  cautela  della  fldejussione 
procacciarsi  valida  garanzia  a  conseguirne  la  dovuta  inden- 
nità. Kè  varrebbe  opporre  che  dovendosi  la  fid(gussione 
interpretare  ristrettivamente,  non  sia  ragionevole  lo  esten- 
dere alla  medesima  la  responsabilità  per  incendio  avve- 
gnaché questo  sorpassi  la  ordinaria  prevedibilità  «  et  con- 
senstis  ad  non  cogitabilia  non  pertinet.  »  Imperocché  la 
legge  col  succitato  articolo  1589,  ne  ha  fatto  non  solo  un 
caso  prevedibile,  ma  ne  ha  pure  riconosciuto  a  prioìH  la 
responsabilità  dell'  inquilino.  Onde  Ja  Cassazione  torinese 
con  sentenza  20  agosto  1881.  in  causa  Melilussi  contro 
Almansi  (Annali,  1881,  pag.  539),  disse  che  la  presunzione 
di  responsabilità  del  conduttore  per  V  incendio  del  fondo 
locato  non  cessa  se  non  quando  egli  abbia  fornito  la  prova 
contraria.  Lo  che  importa  che  il  fidejussore  abbia  a 
seguirne  le  medesime  sorti,  se  indefinitamente  e  cioè  in 
omnem  cansam  siasene  reso  mallevadore.  (L.  54,  D.  locai, 
condiict.  —  Vinnius,  Select.  iitris.  qiiaest). 
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§7.  —  L'estensione  della  fìdejussione  non  può  dedursi 
per  presunzioni. 

D'altronde  il; codice  nostro,  e  giova  ricordarlo,  a,vendo 
cpir  art.  1902,  disposto  che  «  la  fìdejussione  non  si  pre- 
sume e  non  può  estendersi  oltre  i  limiti  nei  quali  fu  con- 
iratta  »  ed  aggiunto  còl  successivo  art.  1903,  che  «  la 
fìdejussione  indefinita  per  una  obbligazione  principale  si 
estende  a  tutti  gli  accessori  del  debito  »  ha  dato  al  fide- 
jussore  la  norma  sicura  a  contenere  le  sue  obbligazioni 
nei  termini  dalla  sua  libera  volontà  consentiti  ed  al  giu- 
dice la  regola  a  rettamente  interpretare  la  estensione 
deir  obbligazione  tìdejussoria:  per  modo  che  né  il  fide- 
jussore  possa  essere  tenuto  oltre  i  limiti  assegnati  ai  suoi 
impegni,  né  il  giudice  estendere  la  responsabilità  del  mede- 
simo a  ciò  che  non  rimanga  per  necessaria  continenza 
inviscerato  nella  obbligazione  principale.  Applicando  questi 
principi  la  Cassazione  di  Torino  con  sentenza  25  mag- 
gio 1860,  in  causa  Lemmi  contro  Bolonida,  ritenne  che 
la  fìdejussione  tuttoché  concernente  esposizioni  risultanti 
da  un  conto  corrente  o  per  operazioni  bancarie  non  può 
estendersi  a  future  partite  non  originate  da  quelle  sussi- 
stenti air  epoca  in  cui  fu  prestata,  tranne  che  siansi  in 
essa  espressamente  abbracciate.  Indurre  da  presunzioni 
sifiEatta  estensione  importa  snaturare  la  convenzione,  tra- 
visare il  fatto  e  ledere  la  massima  di  diritto  che  le  fide- 
jussioni  non  si  presumono  e  debbono  perciò  interpretarsi 
ristrettivamente.  E  la  Cassazione  di  Roma,  con  sentenza 
16   maggio    1877   in   causa   Cornelio   e  Visca  professò  la 
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massima  che  acciò  la  tìdejussione  possa  estendersi  agli 
accessori  dell'  obbligazione  principale  derivanti  dal  giu- 
dizio intentato  contro  il  debitoi^e  è  necessario,  giusta  il 
succitato  art.  1903,  che  di  tale  giudizio  sia  fatta  al  fide- 
jussore  formale  denunzia.  Agli  effetti  quindi  di  detto  arti- 
colo non  deve  confondersi  la  denunzia  colla  scienza  comun- 
que acquistata  della  pendenza  del  giudizio,  giacché  quella, 
non  questa,  produce  la  costituzione  in  mora  del  fideiussore. 

§  8.  —  Fidejussori  indemnitatis. 

Coloro  che  sogliono  intervenire  soltanto  per  assicu- 
rare ciò  che  dal  debitore  o  dal  pegno  per  lo  stesso  debito 
vincolato^  non  potesse  conseguirsi,  si  nomavano  fidejussori 
indemnitatis.  I  termini  stessi  della  loro  obbligazione  impon- 
gono al  creditore  V  uso  d'  ogni  diligenza,  affine  di  ottenere 
dal  debitore  principale  quanto  più  sia  possibile  air  oggetto 
che  la  responsabilità  fidejussoria  rimanga  ristretta  nei  più 
angusti  confini,  a  quelli  cioè  della  pura  e  reale  necessità. 
Ond'  è  che  cotesti  fidejussori  possono  andar  prosciolti  dal 
loro  vincolo  se  il  creditore  invece  di  agire  contro  il  debi- 
tore per' indurlo  quando  gli  era  facile  air  adempimento 
della  contratta  obbligazione,  anche  colla  vendita,  ove 
d'  uopo,  del  pegno,  rimase  neghittoso,  ed  intanto  diven- 
nero il  debitore  per  scaduta  fortuna  insolvente,  ed  il  pegno 
inidoneo.  Imperocché  il  creditore  che  sapeva  non  essere 
il  fidejussore  tenuto  se  non  per  quello  che  non  gli  fosse 
dato  ricuperare  dal  principale  debitore,  avrebbe  dovuto 
rendersi  diligente  allo  scadere  del  termine  e  costringere 
lo  stesso  debitore  al  pagamento  del  debito,  affinchè  venisse 
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in  tempo  opportuno  liquidato  se,  quale  e  quanta  parte  del 
medesimo  dovesse  ricadere  a  peso  del  fìdejussore.  Se  egli 
noi  fece,  se  durante  la  mora  da  lui  tollerata  il  debitore 
si  rese  insolvente,  ed  il  pegno  ebbe  a  deperire,  fu  sua  la 
colpa  «  et  qui  ex  culpa  sua  damnum  sentita  non  intel- 
ligitur  damnum  sentire.  Non  permetterebbe  giustizia,  non 
consentirebbe  equità  che  il  fìdejussore  il. quale  limitò  nel 
modo  suespresso  la  sua  fìdejussione,  dovesse  contilo  la 
regola  che  in  suo  favore  ne  raccomanda  la  più  stretta 
interpretazione,  rimanere  altresì  obbligato  per  tutto  quello 
che  la  negligenza  del  creditore  rese  inesigibile,  non  poten- 
dosi al  fìdejussore  indemnitatis  rimproverare  la  inazione 
che  per  V  art.  1919,  cod.  civ.  torna  pregiudizievole  sol- 
tanto a  colui  che  prestò  fìdejussione  indefinita  (art.  1903, 
codice  sud,detto). 

E  se  ciò  non  pertanto  il  creditore  promuovesse  azione 
ex  stipulatu  contro  il  fidejussore,  questi  potrebbe  difen- 
dersi anche  colla  eccezione  doli  mali  essendosi  per  fatto 
di  esso  creditore,  reso  se  non  impossibile,  certamente  assai 
difficile  il  modo  di  precisare  la  quantità  del  debito  che 
avesse  potuto  risultare  a  carsico  del  fìdejussore.  <  Si  fide- 
jussores  in  id  accepti  sunt  quod  a  curatore  serimri  non 
possit  et  post  impletam  aetatem  tam  ab  ipso  curatore 
quam  ab  heredibus  eius  solidum  servari  potuit  et  ces- 
sante eo  qui  pupillus  fuit  soh^endo  esse  desierit  noìi 
temere  utilem  in  fìdejussore  actionem  competere  »  (L.  45, 
D.  de  fidejussor.) 

Ed  il  Cujaccio  commentando  questo  frammento  del 
giureconsulto  Modestino,  aggiunge  :  «  Quod  alt  non  temere 
in  fidejussorem  competere  non  est  praecisa  negatio  sed 
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non  temere  id  est  nonnisi  causa  cognita  (Cujaccio,  Coìn- 
rnent.  m  lib.  12,  Resj)ons.  Heren-Modestini ,  toni.  6, 
pp.  158-159).  E  la  distinzione  fra  i  fidejussori  imhmnitatis 
ed  i  fidejussori  semplici  in  omnem  causam  risulta  ben 
anche  da  un  rescritto  dell'  imperatore  Antonino  così  con- 
cepito: Omissis  quoque  pignorihus  fidejussorem  a  ere- 
ditoribus  uiiliter  conveniri,  nisi  in  id  quod  ex  his  refìei 
non  potuerit  aecepius  sit  explorati  iuris  est  »  (L.  17,  C. 
de  fid.eju^s.). 

Onde  è  sempre  vero  che  allorquando  possa  constatarsi 
causa  cognita  essersi  la  insolvenza  del  debitore  verificata 
dopo  la  scadenza  del  termine  e  durante  la  mora  tollerata 
per  negligenza  del  creditoi'e,  il  fldejussore  ^nd^wnzYa^a'i' 
può  sempre  esimersi  dalla  sua  obbligazione  (Voet,  Com- 
ment,  ad  Pandect.,  \ìh.  46.  tit.  1,  de  fìdejiiss.,  n.  38. — 
Corte  di  appello  di  Roma,  4  agosto  1873,  Contini  e.  Fiocchi; 
Ann.  di  giurispr,  ital.,  anno  1873,  part.  2,  pag.  587). 

Che  se  in  onta  alla  usata  diligenza,  il  creditore  nulla 
avesse  potuto  conseguire  dal  debitore,  il  fidejussore  inde- 
mniéatis  dovrebbe  rispondere  dell'  intiero  non  potendosi 
concepire  che  colui  il  quale  volle  garantire  ciò  che  man- 
casse air  integrale  pagamento  del  debito,  non  dovesse  rite- 
nersi del  pari  obbligato  allo  intero  laddove  V  assoluta 
insolvenza  del  debitore  rendesse  impossibile  dal  canto  suo 
r  adempimento  di  qualsivoglia  parte  della  contratta  obbli- 
gazione —  Si  ita  a  te  stijmlatus  quanto  niinus  a  Titio 
consecutus  fuero  tantum  dare  spondes,  non  solet  dubi- 
tari  quia  si  nihil  a  Titio  fuero  consecutus  totum  debeas 
quod   Titius  debuerit  —  (L.  150,  §  de  tm^bor.  significai.). 
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§  9.  —  Responsabilità  del  fklejiissore  jier  la  mora 
del  debitore  ed  effetti  della  ntedesima. 

Sotto  r  impero  del  codice  francese  spesso  avveniva 
che  ^  i  fidejussori  pretendessero  che  la  loro  obbligazione 
anche  '  tonando  la  fidejussione  fosse  indefinita,  s'avesse  ad 
intendere  limitata  alla  scadenza  dell'obbligazione  princi- 
pale, sicché  le  conseguenze  della' mora  del  debitore  doves- 
sero rimanere  ad  esclusivo  carico  del  creditore. 

Il  codice  civile,  del  nuovo  Regno,  seguendo  in  ciò 
gF  insegnamenti  del  gixire  romano,  come  già  avevano  fatto 
il  codice  civile  albertino  e  V  estense,  ad  eliminare 'sul- 
r  argomento  ogni  dubbio,  aggiunse  la  disposizione  che  si 
legge  neir  art.  lOol,  così  concepita:  «  Il  fidejussore  che 
ha  limitata  la  sua  fidejussione  allo  stesso  termine  che  fu 
accordato  al  debitore  principale,  rimane  obbligato  anche 
al  di  là  di  quel  termine  e  per  tutto  il  tempo  necessario 
per  costringerlo  al  pagamento,  purché  il  creditore  entro 
due  mesi  dalla  scadenza  del  termine,  abbia  proposte  le  sue 
istanze  e  le  abbia  con  diligenza  continuate.  »  Se  non  che 
cotesta  disposizione  richiede  che  il  fideiussore  abbia  con 
patto  speciale  manifestato  il  proposito  di  tenersi  obbligato- 
soltanto  per  quel  tempo,  e  non  oltre,  che  fu  concesso  al 
debitore  principale.  Lo  che  in  materia  di  fidejussione  spe- 
cialmente se  solidale,  in  cui  la  fiducia  del  creditore  ebbe 
sopratutto  a  riposare  sulla  persona  del  fidejussore,  non  può 
pi*esumersi  ma  deve  risultare  in  modo  non  dubbio  da  espli- 
cita dichiarazione  del  medesimo  affinchè  sia  in  grado  lo  stessa 
creditore  di  provvedere   nella  scadenza  dell'  obbligazione 
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ed  proprio  interesse ,  non  essendo  consono  a  giustizia  né-  » 
ad  equità  che  altri  per  ambiguità  di  parole  più  o  meno- .  ' 
oscure ,  possa  essere  tratto  in  inganno  ed  illudersi  sulla 
vera  portata  delle  obbligazioni  di  colui  che  potè  deter- 
minarlo ad  affidare  i  suoi  capitali  a  mal  sicuro  debi- 
tore. «  Fidejiissio  extinguiiur  lapso  tempore  ad  quod- 
quù'  se  obligavit  cum  hac  expressa  pì^otestatione  quod 
ultra  id  ohligatus  esse  nolit.  »  (L.  14,  g  1,  D.  de  obligat. 
et  act.}.  La  quale  protesta  autorizza  il  fideju5sore  a  respin- 
gere r  azione  del  creditore  colla  eccezione  del  patto  sti- 
pulato exceptione  pactL  Per  contrarlo  la  medesima  man- 
cando, rimane  V  obbligazione  fidejussoria  esposta  a  tutto 
le  eventualità  di  quella  principale  di  cui  necessariamente 
segue  le, vicende:  e  la  mora  del  debitore  perpetua  come 
la  sua,  cosi  la  obbligazione  accessoria  del  fldejussore. 
«  Cum  reus  niorani  fecit  et  fidejussor  tenetur.  Itaque 
perpetuatur  obligatio  tara  ipsorurn  quani  siiccessorum 
eoruììi;  aecessionibus  quoque  suis  ìdest  fidej ussoribus 
perpetuant  obligationeni  quia  in  totani  causarti  spopon-  ' 
(lerunt  »  (L.  24,  §  1,  de  usuris  —  L.  01,  §  4,  rfe  ver- 
hor.  obbligat.J. 

Cosi  decise  la  Cassazione  di  Napoli  con  sentenza  4 
giugno  1881,  in  causa  Pallinghi  contro  Mavìnsoìa  (Legge ^ 
1881,  voi.  II,  pag.  808.  e  prima  di  lei  aveva  giudicato- 
egualmente  la  Corte  d'  appello  di  Perugia  il  1.^  aprile  1880 
nella  causa  Costantini  contro  Guizzardi  (Legge,  I,  1880, 
gag.  375). 

Gli  effetti  della  mora  secondo  il  diritto  romano  erano 
principalmente  due;  cioè  che  nei  contratti  di  buona  fede 
poteva  intervenire  che  s'avessero  ad  aggiungere  le  usure. 
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«  In  honae  fidei  contractibus  ex  mora  usurae  deheniur 
*  (L.  32,  §  2,  D.  de  usuris)  ;  V  altro  che  in  tutti  i  contratti 
cosi  di  buona  fede  come  di  stretto  diritto,  la  specie, 
oggetto  dell'obbligazione,  era  sempre  dovuta,  quando  anche 
perita  «  Si  post  moram  promissoris  homo  decesserit 
tenetur  nihilominus  proinde  ac  si  homo  viverci  »  (L.  82, 
§  1,  D.  de  verbor,  obligat.J.  Il  primo  effetto  nuoceva  al 
fidejussore  solo  quando  la  fidejussione  fosse  indefinita.  II 
secondo  effetto  nuoceva  sempre,  conciossiachè  sarebbesi 
resa  inutile  la  fidejussione  se  non  avesse  compreso  T  ob- 
bligo di  l'appresentai-e  il  valore  in  luogo  della  cosa  per- 
duta. Ma  di  usure  non  poteva  disputarsi  se  non  quando 
si  trattasse  di  somme  di  danaro  ;  né  di  perdita  di  cosa  se 
non  quando  si  dovesse  una  specie  determinata,  non  essendo 
concepibile  la  perdita  o  distruzione  di  una  quantità.  Onde 
seguiva  che  se  nei  contratti  di  buona  fede  il  fidejussore 
si  fosse  obbligato  in  omnem  causam  egli  era  tenuto  a 
rispondere  della  sorte  e  deUe  usure  ;  se  invece  egli  inter- 
veniva nei  contratti  di  stretto  diritto,  rimaneva  obbligato 
soltanto  alla  sorte.  «  Usuras  auiem  pecuniae  indebitae 
prestari  tibi  frustra  desideras  »  (L.  1,  C.  de  condici, 
indebi).  Se  non  che  oggi  queste  distinzioni  sugli  effetti 
della  mora  hanno  in  gran  parte  perduto  il  pregio  di  pra- 
tica utilità.  Le  mutate  condizioni  economiche  politiche 
della  moderna  società,  modificarono  su  ciò  i  principi  del- 
l'antico  diritto.  La  mora  colposa  nell'adempimento  delle 
obbligazioni  da  qualsivoglia  contratto  od  istituto  giuridico 
esse  derivino,  nuoce  sempre  al  debitore  in  quanto  ne  possa 
essere  provenuto  danno  al  creditore.  Al  mutuum  date  nihil 
inde  sperantes  del  giure  canonico,  dopo  la  notissima  legge 
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De  Foresta,  venne  sostituito  il  principio  della  libertà  delle 
usure.  Il  danaro  rappresentativo  di  tutti  i  valori  si  elevò 
a  potenza  eminentemente  produttiva  a  fecondare  gli  scambi 
ed  ogni  sorta  di  transazione  civile  e  commerciale,  h' id 
quocl  interest  che  trovò  la  sua  più  felice  definizione  nel 
rescritto  dell'imperatore  Giustiniano  riferito  nella  L.  unica, 
Còd.  de  sentent.  quae  prò  eo  qiiod  interest  profer,  che 
consta  dei  due  principali  elementi  Utero  cessante  e  danno 
emergente  è  divenuta  la  misura  imprescindibile  a  ricon- 
durre r  equilibrio  economico  nelle  relazioni  fra  i  con- 
traenti quando  la  mala  fede  o  l'insolvibilità  dei  debitori 
tradiscono  le  legittime  aspettazioni  dei  creditori.  Gli  arti- 
coli 1219,  1223,  1225,  1226,  1231,  1232,  1233  del  cod. 
civ.  italiano,  contengono  disposizioni  generali  che  prov- 
vedono alle  indennità  nei  casi  di  mora,  oltre  quegli  altri 
speciali  temperamenti  che  nello  stesso  codice  civile  ed  in 
quello  commerciale  si  riferiscono  ai  sìngoli  contratti  ed 
istituti  giuridici.  Ed  i  fidejussori  vi  sono  del  pari  tenuti 
a  meno  che  non  abbiano  limitata  la  loro  fidejussoria 
obbligazione. 
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Persoue  che  possono  prestare  la  fldejussione. 

§  1 .  —  Capacità  personale. 

Effetto  della  fìdejussione  quello  essendo  di  rendere 
Yincolato  colui  che  la  presta,  air  adempimento  dell'obbli- 
gazione  verso  il  creditore  laddove  questa  non  venga  sod- 
disfatta dal  debitore  principale,  segue  che  il  fldejussore 
debba  anzitutto  avere  la  capacità  di  obbligarsi;  e  si  è  già 
visto  nel  precedente  capo  III  quali  sono  le  persone  che 
non  essendo  sui  iims  e  non  godendo  perciò  il  pieno  e 
libero  esercizio  dei  loro  diritti  hanno  bisogno,  a  potersi 
validamente  obbligare,  di  esservi  nei  modi  dalla  legge 
prescritti  autorizzati. 

§  2.  —  Senatoconsulio  MaGedoniano  e  Vellejano. 

Nel  diritto  romano  esaminando  l'istituto  della  fìdejus- 
sione si  incontrano  spesso  le  rigorose  proibizioni  che  ad 
obbligarci  poneva  il  senatoconsulto  Macedoniano  ai  figli  di 
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famiglia  pei  denari  tolti  a  mutuo,  e  quelle  clie  per  ogni 
sorta  di  contratti  provenivano  alle  donne  dal  senatocòn- 
sulto  Vellejano.  '  .    .  ■        • 

Si  credeva  allora  che  la  necessità  di  porre  un  argine 
alle  dilapidazioni  dei  figli  prodighi  a  danno  dei  loro  geni- 
tori e  difendere  le  donna  dall'inesperienza  e  dalle  troppo 
facili  condiscendenze  e  sopratutto  la  costituzione  politica 
deirantica  Roma  che  faceva  sentire  il  bisogno  di  concen- 
trare la  somma  dei  diritti  ed  una  potenza  illimitata  nel- 
r  autorità  paterna,  potessero  giustificare  queste  ed  altre 
disposizioni  che  al  padre  attribuivano  persino  il  ius  vitae 
et  necis  sui  loro  figliuoli  e  rendevano  le  mogli  schiave 
dei  loro  mariti.  Ma  cotesto  sistema  e  T  altro  ancor  più 
esorbitante  della  servitù  personale  che  la  sapienza  di  un 
popolo  conquistatore  non  seppe  o  non  volle  bandire  dalle 
sue  leggi,  scomparvero  a  misura  che  la  luce  del  cristia- 
nesinio  e' d'una  filosofia  più  razionale  e  conforme  all'umana 
natura,  penetrando  nelle  civili  istituzioni  giunse  a  fecon- 
dare i  principi  di  uguaglianza  e  di  libertà  che  spinsero 
più  tardi  i  legislatori  sulla  via  del  progresso.  é*introdus- 
sero  quindi  nel  regime  della  famiglia  i  necessari  tempe- 
ramenti a  sollevare  la  donna  al  grado  cui  le  dava  diritto 
'l'alta  e  grave  sua  missione  di  madre  e  di  prima  educa- 
trice della  prole,  ed  a  rendere  conciliabile  il  rispetto 
siovuto  agli  autori  dei  nostri  giorni,  colla  legge  dell'a- 
more, colla  ben  intesa  protezione  della  libertà  e  dignità 
dei  figliuoli i 
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§  3.  —  Codici  moderni, 

11  codice  francese  pertanto,  e  dopo  di  esso  quello 
delle  Due  Sicilie,  il  parmense  e  1*  austriaco,  abbandonarono 
del  tutto,  riguardo  alla  donna  ed  ai  figli  di  famiglia,  quelle 
odiose  degradazioni. 

Soltanto  il  codice  albei'tino  e  l'estense  deferenti  in 
questo  alle  più  lontane  tradizioni  del  giure  romano  ripro- 
dussero, rispetto  alla  donna,  l'antico  divieto.  Ma  il  codice 
del  nuovo  Regno  d'Italia  coir  articolo  134  accolse  in 
armonia  alle  altre  disposizioni  che  governano  la  società 
coniugale  il  sistema  ìnaugui-ato  dal  codice  francese.  Bensì 
fa  i-iconosciuta  la  convenienza  di  mantenere  T  istituto  del- 
l'autorizzazione maritale.  Imperocché  essendo  il  matrimo- 
nio conitineiio  ynaris  et  /beminae  indirdduam  vilae  con- 
' sueiitdinem  continens,  si  ravvisò  prudente  e  savio  il  par- 
tito che  la  moglie  anche  neir  esercitare  il  diritto  di  libera 
disponibilità  dei  suoi  capitali  i)arafernali  dovesse  giovarsi 
(lei  consigli  del  marito,  affinchè-  la  domestica  economia 
cui  al  bisogno  è  mestieri  concorrano  le  sostanze  dell'uno 
e  dell'altro  coniuge  non  avesse  a  rimanere  a  scapito  altresì 
della  prole  inconsultamente  danneggiata.  Ed  in  questo  il 
legislatore  italiano  non  dimenticò  T  avvertimento  che  gli 
imperatori  Teodosio  e  Valentiniano  lasciai-ono  scritto  nella 
leg.  8,  C.  de  paci,  converti.:  Ilac  ìege  deceriiimtis  ut  vir 
in  his  rebus  qiias  extra  doiem  nmlicr  habei  quas  graeci 
parapherna  dicunt  mtllam  uxore  jrroibente  habeat  com- 
miinionem  nec  aliquam  ei  necessitatem  imponat.  Quam- 
vis  enim  bonura  erat  mulicrem  qitae  se  ipsam  marito 
committit  res  etiam  eiusdera  pati  arbitrio  gubernari. 


Digitized  by  CjOOQIC 


><• 


CAPO    IV  .  -       .    81 

Capaci  dunque  a  prestare  fidejussione  sono  oggi  tutti 
coloro  indistijitamente  che  hanno,  perchè  sui  iiiris,  il 
pieno  e  libero  esercizio  dei  loro  diritti  e  coloro  altresì 
che  pur  non  essendo  sui  iuris  possono  perchè  non  impe- 
diti per  infermità  di  mente  o  per  manco  di  età,  acquistarlo 
mediante  T  osservanza  delle  forme  e  solennità  daUa  legge 
all'uopo  ordinate. 

§  4»  —  Solvibilità  del  fidejtissore. 

Dst  ciò  che  la  fidejussione  ha  per  iscopo  di  garentire 
al  creditore  l'adempimento  dell'obbligazione  assunta  dal 
debitore,  deriva  che  il  fìdejussore  oltre  alla  capacità  ad 
obbligarsi ,  debba  altresì  presentare  la  solvibilità  e' la  faci- 
lità ad  essere  convenuto  nel  caso  di  mora  del  debitore. 
Se  non  che  la  leggo  abbandona  alla  prudenza  e  libera 
volontà  dei  paciscenti  e  sopratutto  del  creditore,  cui  diret- 
tamente interessa,  la  scelta  del  fìdejussore  nelle  obbliga- 
zioni contrattuali.  Impera  sempre  il  rispetto  proclamato 
dall'antico  editto  del  Pretore  ai  patti  convenuti:  Pacta 
conventa  quae  ncque  dolo  alialo  neque  adveì^sus  leges 
facta  erimt  servabo  (leg.  7,  §-  7,  D.  de  pactis).  Quindi 
0-  il  fìdejussore  intervenga  in  persona,  come  ordinaria- 
mente accade,  all'atto  stesso  della  convenzione  o  vi  ac- 
ceda prima  o  dopo  ;  la  sua  idoneità  non  è  soggetta  ad 
altro  sindacato  fuori  quello  che  si  racchiude  nel  mutuo 
accordo  dei  contraenti.  Che  se  il  debitore  contragga  l' ob- 
bligo in  genere  di  fornire  una  idonea  fìdejussione,  o  si 
tratti  del  caso  in  cui  questa  venga  imposta  dalla  legge  o 
dair autorità  giudiziaria,  allora  l'esame  sulla  sua  idoneità 
Corsi  -  La  fidejussione,  ecc*  0    ' 
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vuol  essere  governato  da  norme  all'uopo  stabilite,  ond^ 
nel  fìde.jussore  richiedesi  un  doppio  ordine  di  qualità 
rispondenti  cioè  al  grado  di  sua  solvenza  ed  al  modo  a 
poterlo  facilmente  e  speditamente  escutere,  ossia  al  domi- 
cilio, laddove  il  debitore  risulti  inadempiente.  Per  diritta 
romano  le  quistioni  sulla  idoneità  del  fidejussore  legale  e 
giudiziario  si  rimettevano  al  giudizio  d'arbitri,  e  quando 
questo  non  venisse  accettato,  autorizzavasi  il  ricolmo  al 
giudice  competente.  Si  ab  arbitro  2^^'obati  sunl  fìdejus- 
sores,  prò  locujjleiibus  habendi  siiiU  gnitm  potuerit  que- 
rela ad  compeientem  iudicem  de  ferri  (leg.  10,  D.  qui 
satisd,  cog). 

Questo  sistema  che  poteva  rendere  troppo  spesso 
necessario  l'intervento  del  giudice  con  iscapito  degl'in- 
teressi delle  parti  per  l'inevitabile  perdita  di  tempo  e  di 
danaro  fu  ripudiato  dalle  moderne  legislazioni  le  quali, 
posero  ogni  studio  a  limitare  quanto  più  fosse  possibile 
l'ingerenza  dell'arbitrio  del  magistrato  nell' apprezzare 
l'idoneità  del  fidejussore.  Il  codice  francese  e  gli  altri 
codici  che  lo  seguirono  disposero  che  il  debitore  obbli- 
gato a  dare  sicurtà  dovesse  presentare  persona  capace  di 
contrattare  e  che  possedesse  beni  sufficienti  a  cautelare 
l'obbligazione  (art.  1904  cod.  stesso).  Ed  il  susseguente 
art.  1905  allargando  il  concetto  del  corrispondente  arti- 
colo 2019  del  codice  francese  che  prescrive  doversi  la  sol- 
vibilità di  un  fidejussore  misurare  in  rapporto  alla  sua 
proprietà  fondiaria,  richiede  invece  che  codesta,  misura 
sia  in  ragione  dei  suoi  beni  capaci  d'ipoteca.  Ond'è  che 
essendo  a  senso  dell'art.  1967  capaci  d'ipoteca  non  solo 
i  beni  immobili  coi  loro  accessori  riputati  come  immobili. 
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ma  altresì  T  usufrutto  degli  stessi  beni  coi  loro  accessori 
ad  eccezione  dell*  usufrutto  legale  degli  ascendenti ,  i 
diritti  del  concedente  e  dell' enfiteuta  sui  beni  enfiteutici 
6  le  rendite  sopra  lo  stato  nel  modo  determinato  dalle 
leggi  relative  al  debito  pubblico,  a  cotesti  altri  cespiti  si 
estende  ben  anche  il  criterio  della  solvibilità  del  fìdejus- 
sore.  Così  vengono  a  riverberare  sulla  fidejussione  i  bene- 
fici recati  ai  civili  negozi  dal  codice  nostro  con  più  largo 
sviluppo  del  sistema  ipotecario  onde  si  ottenne  lo  scopo 
di  meglio  fayorire  e  corroborare  la  funzione  economica 
di  cotesto  istituto  che  ha  parte  importantissima  nel  movi- 
mento della  pubblica  ricchezza.  Le  più  estese  proporzioni 
per  tal  guisa  concesse  dalla  legislazione  italiana  alla  solvi- 
bilità fidejussoria  fanno  sì  che  molta  parte  della  dottrina 
e  giurisprudenza  francese  suU*  argomento  abbia  perduto  in 
confronto  del  codice  nostro  il  pregio  dell'opportunità. 


§  5.  —  Eccezioni  j)er  le  materie  commerciali 
e  per  modicità  di  debiti. 

Le  norme  ordinate  a  ben  giudicare  della  solvibilità 
del  fidejussore  soffrono  eccezione  soltanto  nelle  matei'ie 
commerciali  e  quando  il  debito  sia  tenue  (art.  1905  cod. 
civ.)-  Imperocché  gli  affari  commerciali  nei  quali  la  cele- 
rità e  la  fiducia  sono  condizioni  essenziali,  non  tollerano 
gl'indugi  e  le  diffidenze  che  ordinariamente  accompagnano 
Tindagine  sulla  solvenza  del  fidejussore:  e  nel  caso  di 
debito  tenue  può  essere  senza  pericolo  accettato  un 
fidejussoi^e    che    presenti    comunque    sufficiente    garanzia. 
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Qualora  però  sulla  scelta  del  medesimo  le  parti  non  si 
trovino  di  accordo  non  vi  potrà  essere  altro  mezzo  fuor 
quello  sempre  necessario,  quando  si  tratta  di  cessare  il 
dissenso  sugli  apprezzamenti  di  fatto,  di  ricorrere  cioè  al 
prudente  arbitrio  del  giudice,  il  quale,  con  potere  discre- 
zionale, presi  ad  esame  T entità  dell'affare,  le  condizioni 
dei  contraenti  e  lo  stato  economico  del  fidejussore  in 
rapporto  alla  cosa  che  debba  essere  garantita  statuirà 
sulla  sua  idoneità  a  prestare  la  voluta  fidejussione. 

L'eccezione  fatta  per  le  materie  commerciali,  avuto 
riguardo  al  rigore  spiegato  dalla  legge  nelle  materie  civili 
relativamente  alla  solvibilità  del  fidejussore,  fu  cagione 
che  nella  scuola  francese  sorgesse  un'opinione  che  per 
r  apparente  sua  ragionevolezza  fu  seguita  da  taluni  com- 
mentatori fra  i  quali  il  Troplong.  Si  disse  cioè  e  s'inse- 
gnò che  la  suindicata  eccezione  doveva  largamente  inter- 
pretarsi e  quindi  ammettersi  secondo  i,  casi  che  un  com- 
merciante potesse  prestare  fidejussione  in  materia  civile 
tuttoché  sprovvisto  di  proprietà  fondiaria,  quando  però 
fosse  egli  riconosciuto  assai  ricco  negoziante  e  perciò 
capace  di  garantire  quanti  altri  mai  le  obbligazioni  assunte 
dal  debitore.  Però  la  dottrina  prevalente  e  con  èssa  la 
giurisprudenza  respinsero  cotesta  interpretazione  che  vera- 
mente vuol  essere  disapprovata  poiché  si  cadrebbe  con 
essa  nel  vizio  di  combattere  la  regola  per  interpretare 
r  eccezione  contro  il  noto  principio  che  excej)tio  firmat 
regtilam.  La  legge  infatti  non  si  riferisce  punto  alla  qua- 
lità personale  del  fidejussore,  ma  unicamente  alle  materie 
commerciali  alle  quali  perciò  debb' essere  limitata  Tec- 
cezione   senza    riguardo    al    carattere    commerciale   delle 
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persone  del  fitlejussore  e  dei  contraenti.  La  Corte  di 
Bourges  infatti  con  sentenza  22  gennaio  1814  si  pronunziò 
in  senso  perfettamente  contrario  alla  succennata  opinione. 
Si  disputava  innanzi  a  quel  consesso  se  nel  contratto  di 
vendita  di  talune  derrate,  la  solvibilità  del  fidejussore  da 
presentarsi  al  proprietaiio  venditore  a  garanzia  del  prezzo 
convenuto  dovesse  valutarsi  in  ragione  della  proprietà 
fondiaria,  sebbene  il  conipratore  fosse  ricco  commerciante 
^facesse  alto  di  commercio.  La  Corte  decise  la  quistione - 
nei  seguenti  termini:  «  L'eccezione  portata  dal  art.  2019 
{art.  1905  cod.  ital.)  non  può  ricevere  la  sua  applicazione 
nella  causa  presente,  perchè  il  legislatore  non  Tha  fatta 
che  per  le  materie  commerciali,  ed  il  proprietario  che 
vende  la  produzione  del  suo  suolo,  sia  pure  ad  un  com- 
merciante, non  fa  atto  di  commercio,  né  la  sua  derrata' è 
•materia  commerciale  » .  Al  che  potrebbe  aggiungersi  che 
se  il  commerciante  comprando  per  rivendere  esercita  dal 
canto  suo  una  speculazione  che  costituisce  materia  com- 
nxerciale,  il  debitp  però  che  egli  contrae  verso  il  venditore 
per  l'acquisto  della  merce  che  ne  forma  l'oggetto  è  debito 
civile,  e  civile  perciò  è  anche  la  fidejussione  che  n*  è 
r  accessorio. 

Se  non  che  le  mutate  condizioni  sociali  economiche 
dei  nostri  tempi  aumentando  ogni  giorno  più  gli  svolgi- 
menti dell'attività  industriale  e  con  essa  moltiplicando  le 
norme  commerciali  delle  contrattazioni,  resero  assai  meno 
sensibile  il  rigore  della  legge  nella  valutazione  della  sol- 
vibilità fidejussoria;  e  quindi  in  grazia  altresì  del  maggior 
sviluppo  dato  dal  codice  italiano  al  sistema  ipotecario, 
questioni  cosiffatte  non  si  presentarono  avanti  alle  autorità 
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giudiziarie  del  Regno;  ma  laddove  si  presentassero,  T  ar- 
ticolo 1905  cod.  civ.  non  permetterebbe  soluzione  diversa 
da  quella  che  fu  pronunciata  dalla  Corte  di  Bourges. 


§  6.  —  Domicilio  del  fidcjuèsore. 

« 

Ammessa  la  capacità  personale  ad  obbligarsi,  l'idoneità 

della  cauzione  vuol  dunque  di  regola  essere  considerata 
in  riguardo  al  domicilio  del  fidejussore,  ai  suoi  beni  ca- 
ptici d'ipoteca  ed  alla  ubicazione  dei  medesimi.  Concios- 
siachè  dipenda  da  questi  estremi  insieme  riuniti  il  decidere 
se  r  interesse  del  creditore  cui  o  la  convenzione,  o  la 
legge,  0  la  sentenza  del  giudice  abbiano  avuto  in  mira  di 
provvedere,  sia  sutlìcientemente  garantito,  vuoi  per  la 
solvibilità,  vuoi  per  la  facilità  e  celerità  ad  ottenere  lo 
adempimento  dell*  obbligazione. 

La  legge  richiede  che  il  domicilio  del  fidejussore  si 
trovi  nella  giurisdizione  della  Corte  d' appello  in  cui  si 
deve  prestare  la  sicurtà.  Imperocché  il  creditore  sarebbe 
esposto  a  grave  disagio  e  dispendio  se  dovesse  in  luogo 
lontano  avventurarsi  alle  vicende  di  lungo  giudizio  contro 
il  fidejussore  di  un  cattivo  debitore.  Fidejussor  in  iudicio 
sistendi  causa  locuples  videtiir  dari  non  tantum  ex  facul- 
tatibus  sed  eliam  ex  conveniendi  facilitate  (leg.  2,  D. 
qui  satisd.  cogant.)  ed  è  noto  che  minus  solvit  qui 
iardius  solvit;  nam  et  tempore  minus  solvitur  (leg.  12, 
§  1,  D.  de  verhor,  obligat). 

Si  fa  questione  se  nel  caso  di  fidejussione  promessa 
per  contratto  senza  indicazione  del  domicilio,  debba  questo 
ritenersi  fissato  presso  il  debitore  o  il  creditore.   Ponsot^ 
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II.  159,  è  d'  opinione  che  in  questo  caso  il  domicilio  del 
debitore  abbia  ad  essere  anche  quello  del  fidejussore  argo- 
mentandolo dalla  disposizione  dell*  art.  1247  del  codice 
francese  cui  corrisponde  V  art.  1249  del  codice  nostro, 
secondo  il  quale  quando  il  luogo  del  pagamento  non  sia 
fissato  per  convenzione,  questo  deve  farsi  al  domicilio  del 
debitore.  In  senso  contrario  si  manifestò  il  Troplong,  n.  193, 
e  con  ragione;  imperocché  non  sia  buona  regola  d'inter- 
pretazione il  ritenere  che  una  disposizione  esclusivamente 
intesa  a  favorire  il  debitore,  possa  riuscire  contraria  ad 
altra  disposizione  che  si  propose  invece  lo  scopo  di  van- 
tiiggiare  V  interesse  del  creditore.  Oltre  di  che  è  da  por 
mente  che  quanto  al  domicilio  del  fidejussore  la  legge  lo 
vuole  nella  giurisdizione  della  Corte  d'appello  in  cui  si 
deve  prestare  la  cauzione;  onde  il  silenzio  sovra  ciò  delle 
parti  non  può  dar  ragione  del  dubbio  e  quindi  neppure 
della  interpretazione  della  loro  volontà,  non  potendosi  per 
via  di  presunzione  sostituire  Ja  volontà  dell'uomo  al  pre- 
cetto della  legge:  mentre  per  ciò  che  riguarda  il  luogo 
del  pagamento  del  debito,  la  legge  lo  lascia  alla  scelta 
dei  paciscenti.  e  solo  in  mancanza  di  convenzione  vi  sup- 
plisce col  designarlo  presso  il  debitore. 

Nò  con  maggior  profitto  s'invocherebbe  la  regola  di 
interpretazione  insegnata  dall'art.  1137  cod.  civ.  non  es- 
sendo come  si  è  già  veduto  permessa  interpretazione  dove 
la  legge  provvede  indipendentemente  dal  consenso  delle 
parti. 

Il  legatario  di  un  usufrutto,  come  pure  1'  erede  bene- 
ficiato quando  a  termini  degli  art.  497,  975  del  cod.  civ. 
abbiano  a  fornire  cauzione,  se  presentano  un  fidejussore. 
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questi  deve  avere  U  domicilio  nel  luogo  dell'aperta  suc- 
cessione, quivi  appunto  esplicandosi  a  senso  dell'  art.  94 
del  cod.  di  proc.  civ.  la  giurisdizione  dell'autorità  giudi- 
ziaria competente  a  giudicare  sovra  ogni  quistione  che 
air  eredità  si  riferisca. 

Non  è  poi  necessario  che  il  iidejussore  abbia  il  suo 
domicilio  reale  nel  Distretto  della  Corte  d' appello  in  cui 
si  deve  prestare  la  sicurtà.  Basta  anche  il  domicilio  eletto 
potendosi^li  in  questo  notificare  a  senso  dell' art.  140  cod. 
proc.  civ.  validamente  la  citazione  a  tutti  gli  effetti  del 
giudizio.  Che  anzi  dandosi  anche  il  caso  di  cambiamento 
di  domicilio  reale,  sarà  ugualmente  provveduto  all'inte- 
resse del  creditore  coli'  elezione  di  altro  domicilio  nel 
distretto  della  Corte  suddetta.  E  quando  il  fidejussore  vi 
si  rifiutasse  potre1)be  costringersi  il  debitore  a  presentai*e 
altra  cauzione,  risultando  come  si  è  già  veduto,  di  essenza 
alla  idoneità  della  fidejussione  il  domicilio  nel  luogo  dalla 
legge  imperativamente  indicato.  Duranton,  n.  325;  Ponsot, 
n.  163:  Troplong,  n.  199. 

§  7.  —  Beni  che  cUve  possedere  il  fidejussore. 

Ma  se  il  domicilio  del  fidejussore  si  richiede  a  far  si 
che  più  spedito  e  facile  proceda,  al  bisogno,  l'esercizio 
dell'azione  creditoria,  quello  però  che  più  monta,  perchè 
più  direttamente  contribuisce  alla  sicurezza  del  credito  e 
quindi  air  efficacia  dell'  azione  medesima,  si  è  il  possesso 
nel  fidejussore  di  beni  sufficienti  e  capaci  d' ipoteca  non 
già  perchè  il  creditore  abbia  diritto  d' imprimervi  ipoteca 
pel  solo  vincolo  fidejussorio,    ciò    che    renderebbe    oziosa 
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la  disposiaione  dell' art.  1906  cod.  civ.  (Cass.  di  Parigi, 
12  settembre  1839,  causa  Yanniris)  ma  perchè  il  fideius- 
sore dovendo  col  suo  intervento  rinvigorire  la  vacillante 
solvibilità  del  debitore,  è  mestieri  si  presenti  provvisto  di 
capitali  sui  quali  3i  possa  riposare  tranquilla  la  fede  del 
creditore  in  virtù  del  principio  di  ragione  che  cioè  chiun- 
que sia  obbligato  personalmente  è  tenuto  ad  adempiere 
la  contratta  obbligazione  con  tutti  i  suoi  beni  mobili  ed 
immobili,  presenti  e  futuri  (art.  1948  codice  civile).  E 
perchè  cotesti  beni  possano  in  conci'eto  riconoscersi  suffi- 
cienti, debbono  essere  non  solo  di  un  valore  cori'ispon- 
dente  alla  obbligazione  principale  ed  agli  accessori,  ma 
-eziandio  liberi,  ossia  non  gravati  di  oneri  reali  d'ipoteche 
che  ne  diminuiscano  il  valore.  E  se  per  fatto  del  fidejus- 
sore  cotesti  pesi  posteriormente  sopravvenissero  prò  du- 
cendo lo  stesso  effetto,  il  creditore  sarebbe  autorizzato  a 
chiedere  una  nuova  cauzione.  Imperocché  il  debitore  ob- 
bligato a  rendere  dcuro  il  creditore  mediante  fidejussione 
deve  per  regola  rispondere  della  futura  solvibilità  del 
medesimo  in  questo  senso  che  quantunque  egli  fosse  sol- 
vibile all'atto  del  suo  intervento,  se  per  avventura  ces- 
sasse nel  tratto  successivo  di  esserlo,  il  d(^bitore  dovrebbe 
presentarne  uno  nuovo.  In  diritto  romano  secondo  la 
maggior  parte  dei  dottori  ciò  ammettevasi  sol  quando 
trattavasi  di  fidejussore  legale  o  giudiziale,  onde  nella 
leg.  10,  D.  qui  satisd.  cogantivr,  trovasi  scritto  :  Si  medio 
tempore  calamitas  iìisignis  vel  magna  inopia  acci  di  t, 
causa  cognita  ex  integro  saiisdandiwi  eriL 

Però  una  massima  contraria  governava  la  fidejussione 
convenzionale.  Bastava  che  il  fidejussore  fosse  solvibile  al 
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momento  in  cui  egli  presentava  la  sicurtà,  perchè  il  de- 
bitore non  dovesse  punto  rispondere  delle  eventualità  che 
potessero  senza  sua  colpa  alterarne  posteriormente  la 
solvibilità.  Si  fidejiissor  conventionalis  ex  post  facto 
fiat  7nimis  solvendo^  non  potest  cogi  qui  eiim  dedit  ut 
aiium  pr^aestet  (Voet,  Ad.  pandect.,  lib.  46,  tit.   1,  n.  2). 

Si  riteneva  che  il  creditore  accettando  un  fidejussore 
che  riuniva  tutte  le  condizioni  volute  dalla  legge  non 
potesse  poi  declinare  le  conseguenze  della  sopraggiunta 
solvibilità,  dovendosi,  salvo  il  caso  di  errore  per  inganno 
adoperato  dal  debitore,  ascrivere  a  sua  negligenza  l'averne 
ignorato  le  cause  pel  noto  principio  che:  qui  sua  culpa 
damnmn  sentii,  damnum  sentire  non  videtur  (citata 
leg.  10,  §  1.  D.  qui  satisd.  cogantur)  Troplong,  n.  201. 

Nel  progetto  del  codice  francese  venne  pure  in  campo 
la  questione  se  cioè  convenisse  di  mantenere  la  suaccen- 
nata distinzione  del  giure  romano;  ma  dopo  lunga  e  viva 
discussione  si  giudicò  più  conforme  alla  natura  ed  allo 
oggetto  della  fidejussione,  il  far  pesare  in  ogni  caso  sul 
debitore  fino  ali*  intera  esecuzione  della  sua  obbligazione 
i  rischi  della  insolvibilità,  tranne  che  la  scolta  del  fide- 
jussore venisse  fatta  dal  medesimo  creditore  (discorso  di 
Chabot,  pag.  514  n.  31;  Troplong,  n.  212  e  seg.).  Così 
rimase  approvata  la  dizione  dell'art.  2020  di  quel  codice 
che  accolta  poi  dagli  altri  codici  della  penisola  fu  da 
ultimo  letteralmente  ripetuta  nel  codice  nostro  dall'  arti- 
colo 1906  cosi  concepito:  «  Quando  il  fidejussore  accettato 
dal  creditore  volontariamente  o  giudizialmente  sia  dive- 
nuto in  appresso  non  solvente  se  ne  deve  dare  un  altro. 
Questa  regola  soggiace  ad  eccezione  nel  solo  caso  iu  cui 
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il  fidejussore  non  sia  stato  dato  che  in  forza  di  una  conven- 
zione colla  quale  il  creditore  ha  voluto  per  fidejussore 
quella  determinata  persona  *. 

La  quale  disposizione  si  manifesta  sempre  la  più  ri- 
spondente ai  principi  di  giustizia  e  di  equità.  Il  creditore 
infatti  col  richiedere  una  cauzione  ha  mostrato  di  non 
essere  abbastanza  sicuro  del  debitore.  Egli  ritenne  di  aver 
|>otuto  sufficientemente  provvedere  al  proprio  interesse 
col  sussidio  del  fidejussore  e  cosi  procurarsi  valido  sostegno 
air  adempimento  dell*  obbligazione.  Caduto  quindi  il  pun- 
tello della  fidejussione  viene  meno  per  anche  interamente 
la  fede  e  con  essa  1'  adesione  del  creditore  agl'interessi 
del  debitore  il  quale  perciò  se  vuole  conservare  i  van- 
taggi della  convenzione  deve  presentare  un  nuovo  fidejus- 
sore a  pena,  in  caso  contrario,  della  risoluzione  del  con- 
tratto se  bilaterale  o  di  buona  fede  e  della  perdita  del 
beneficio  del  termine  se  il  contratto  è  unilaterale  ossia 
di  stretto  diritto  (art.  1165,  1176,  cod.  civ.).  Lo  che  non 
potrebbe  più  pretendersi  quando  il  creditore  stesso  avesse 
imposto  al  debitore  la  persona  del  fidejussore;  nel  qual 
caso  la  sopravvenuta  insolvibilità  del  medesimo  dovrebbe 
ricadere  a  pregiudizio  di  lui  che  indipendentemente  dal 
fatto  del  debitore  volle  collocare  la  sua  fiducia  in  persona 
di  sua  piena  conoscenza  e  soddisfazione. 

§  8.  —  Beili  litigiosi. 

Il  già  citato  articolo  1905  cod.  civ.  dice:  «  Ad  oggetto- 
di  misurare  la  solvenza  d'  un  fidejussore  non  si  tiene  conto 
dei  beni  litigiosi  né  di   quelli  situati    a    tale    distanza  da 
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rendere  troppo  difficili  gli  atti  esecutivi  sopra  i  mede- 
simi». A  mettere  in  rilievo  coteste  qualità  non  sempre 
può  riuscire  facile 'il,  prescindere  dal  giudizio  del  magi- 
strato, conciossiachè  indarno  si  cercherebbe  nella  legge 
precisa  disposizione  che  si  prestasse  air  uopo.  Solo  pel 
caso  di  cessione  di  diritti  litigiosi  ed  air  effetto,  del  ri- 
scatto concesso  al  debitOi*e  ceduto  verso  il  cessionario,  il 

'.codice  .nostro  air  art.  1547  dichiara  che:  «  Il  diritto  si 
ritiene  litigioso  quando  la  sussistenza  di  esso  già  sia  giu- 
dizialmente contestata».  Ma  questa  definizione  che  mira 
sopratutto  a  favorire  il  debitore  abilitandolo  anche  per 
cessare  la  iattura  di  una  lite  talvolta  ruinosa  a  profittare 
dei  vantaggi  che  un  terzo  avesse  conseguito  coir  acquisto 
di  un  diritto  che  il  creditore,  appunto  per  evitare  le  mo- 
lestie ed  i  rischi  di  un  giudizio  già  impegnato  avrà  ceduto 
forse  anche  a  prezzo  vile,  non  può  facilmente  acconciarsi 
air  altro  caso  ben  diverso  in  cui  si  ti*atti  di  garentire  gli 
interessi  del  creditore  al  quale  perciò  può  bastare  qual- 
sivoglia argomento  capace  a  mettere  in  dubbio  la  solvi- 
bilità del  fidejussore  col  timore  di  una  lite  in  prospettiva 
e  seriamente  minacciata  sui  beni  del  medesimo  per  e$sei*e 
autorizzato  a  rifiutarlo.  Per  una  ragione  non  molto  dissi- 
mile   il    compratore,    se    ha    motivo    di  temere  di  essere 

.molestato  con  un'azione  ipotecai'ia  o  rivendicatoria,  può 
sospendere  il  pagamento  del  prezzo  fino  a  che  il  vendi- 
tore abbia  fatto  cessare  le  molestie  seniprechè  questi  non 
prescelga  di  dare  cauzione  (art.  1510  cod.  civ.). 

Ad  avere  quindi  migliore  norma    per    riconoscere    il 

•carattere  litigioso  attribuibile  ai  beni  del  fidejussore  fa 
mestieri  giusta  T  insegnamento  dell' articolo  3  alinea  delle 
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disposizioni  prelimiiiai'i  del  cod.  civ.  ricorrere  ai  principi 
della  ragione  scritta. 

Secondo  T  antico  diritto  era  sempre  soggetto  di  seria 
disputa  lo  stabilire  come  e  quando  una  cosa  dovesse  qua 
li  Scarsi  litigiosa.  Più  comunemente  si  riteneva  con  Ulpiano 
che  litigiosam  rem  non  facit  dennntiatio  qu(xe  impe' 
diendae  venditionis  causa  fìt,  sed  res  fit  litigiosa  litis 
contestatione  (leg.  1,  §  1,  D.  rfe  Z?^?'5r.).  L'imperatore  Giu- 
stiniano pose  termine,  ad  ogni  conti'oversia  sulF  argomento 
colla  sua  novella  112.  Egli  infatti  nell'esordio  della  me- 
flesima  rende  ragione  della  sua  costituzione  colle  seguenti 
pargole  :  Iitdices  quidam  sereniiatem  nostroja  rogarimt  ut 
controi'iersiam  de  Utigiosis  niotam  decideremus  ut  in 
postenim  extra  controversi am  sii  qiias  res  litigiosas 
rocari  convehiat.  E  ciò  premesso  l' imperatore  statuisce 
come  appresso:  Proptera  sanciniiis  ut  litigiosa,  diaatur 
et  intelligatur  res  iìwbilis  vel  immobilis  r^el  semove'ns 
de  cuius  dominio  inter  actoreni  et  reurn  quesito  movetur 
vel  per  iudicialem  citationem  vel  per  oblatas  irapjeraiori 
preces  iudicique  iìisinuata^  et  per  eum  ailversario  actoris 
notas  factas. 

La 'Cassazione  di  Roma  con  recente  sua  sentenza  11 
maggio  1887  (Legge,  stesso  anno,  p.  400)  tenendo  presente 
questa  disposizione  del  giure  novissimo  giustinianeo,  ha 
ritenuto  che  per  diritto  comune  la  lite  semplicemente 
incoata  colla  citazione,  imprima  alla  cosa  il  vitium  liti- 
giosi^ causa  Congregazione  di  carità  di  Ferrara  e.  Malvezzi 
ed  altri.  Onde  è  forza  concludere,  che  a  qualificare  liti- 
giosi i  beni  del  fidejussore,  consistano  essi  in  immobili ^ 
in    usufrutto    dei    medesimi,    in    diritti    del    concedente  e^ 
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deir  enfiteuta  ed  in  rendita  sopra  lo  Stato,  basta  che  siano 
posti  in  questione  con  qualsivoglia  atto  giudiziale  che 
accenni  a  lite  mossa  o  da  muoversi  sol  che  sia  tale  da 
mettere  il  creditore  in  serio  timore  di  perdere  le  garanzie 
del  suo  credito. 

È  difficile  specificare  i  diversi  casi  nei  quali  può 
verificarsi  questo  stato  di  cose.  Ma  le  norme  come  sopra 
tracciate  sono  le  meglio  avvisate  ben  determinali  nel 
senso  e  per  gli  effetti  voluti  dalla  legge.  (Duranton,  n.  326; 
Ponsot,  145;  Troplong,  210). 


§  9.  —   Ubicazione  dei  beni. 

Però  a  riconoscere  la  solvenza  del  fidejussore  non 
basta  che  egli  possegga  beni  capaci  d'ipoteca  e  non  liti- 
giosi; è  necessario  inoltre  che  questi  non  si  trovino  a 
tale  distanza  da  rendere  troppo  difficili  gli  atti  esecutivi 
sui  medesimi.  Traillard,  consigliere  di  Stato,  credette  di 
dover  sostenere  che  l'ubicazione  dei  beni  debb'  essere 
quella  stessa  del  domicilio  del  fidejussore.  Ma  egli  confuse 
cosi  la  facilità  del  convenirlo  colla  facilitazione  a  proce- 
dere ad  atti  esecutivi  sui  beni  del  medesimo.  Lo  che  può 
somministrare  materia  di  apprezzamenti  variabili  secondo 
i  luoghi,  la  natura  dei  beni,  i  mezzi  di  comunicazione  che 
presentino  più  o  meno  facile  V  accesso  ad  essi. 
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EflFetti  della  fidejussione  fra  il  creditore  e  il  fideiussore. 
Benefizi  delFordine  e  della  diyislone. 


§  1.  —  Il  fidejussore  in  caso  criìiMempi mento  per  parie 
del  debitore  dsve  soddisfare  alV obbligazione. 

Lo  effetto  dei  rapporti  giuridici  virtualmente  creati 
tra  fidejussore  e  creditore,  può,  a  somiglianza  delle  obbli- 
gazioni condizionali,  attuarsi  sol  quando  alla  scadenza 
dell'  obbligazione  principale  il  debitore  venga  meno  ai 
suoi  impegni.  «  Plerimique  ab  eo  quem  proprio  noniine 
ohliganius  alios  accipimus  qui  eadeni  obbligatione  tene- 
anliir  dum  curanius  ut  quod  in  obligationem  deduximus 
tutiiis  nobis  debeoMcr  »  (L.  1,  §  8,  ff.  de  obligat,  et 
action.).  Onde  l'art.  1898  del  nostro  codice  civile  dispone 
che:  «Quegli  che  si  costituisce  fidejussore  per  un'obbli- 
gazione si  vincola  verso  il  creditore  a  soddisfare  albi 
medesima  quando  il  debitore  non  vi  soddisfaccia».  Lo 
spirito  e  la  lettera  della  legge  rendono  manifesto  che 
basta  il  semplice  fatto  della  morosità  del  debitore  perchè 
r  obbligazione  ricada  senza  altro  a  carico  del  fidejussore. 
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Cerio  egli  è  dunque  che  laddove  il  debitore  rimanga 
inadempiente,  il  fìdejussore  deve  in  suo  luogo  curare  la 
esecuzione  dell'  obbligazione  assunta,  ed  il  creditore  perciò 
ha  diritto  di  costringervelo  coli' azione  ex  stipulatii.  Se 
cosi  non  fosse  la  fidejussione  fellirebbe  al  suo  principale 
scopo  quello  cioè  di  garantire,  senza  la  iattura  di  lunghi 
e  dispendiosi  indugi,  al  creditore  il  puntuale  adempimento 
deir  obbligazione  medesima.  Il  procedimento  quindi  dalla 
legge  autorizzato  per  raggiungere  cotesto  intento  devo 
trovarsi  in  perfetto  accordo  col  diritto  del  creditore  e 
col  corrispondente  dovere  del  fìdejussore  obligatio  enim 
actionem  parit. 

%  2.  — .  n  creditore  quindi  può  ivmyenire  il  fìdejussore 
senza  costituire  in  mora  il  debitore. 

Da  tutto  ciò  deriva  che  il  creditore  abbia  libera  la 
scelta  secondo  che  meglio  convenga  al  suo  interesse  di 
citare  il  creditore  o  il  fìdejussore  senza  che  gli  si  possa 
imporre  l'obbligo  di  costituire  giudizialmente  in  mora  il 
debitore  prima  di  agire  contro  il  fìdejussore,  segnatamente 
quando  si  tratta  di  obbligazioni  che  consistono  nel  dare 
0  nel  fare,  nelle  quali  il  debitore  è  costituito  in  mora 
colla  semplice  scadenza  del  termine  pel  noto  principio 
che  dies  interpellai  prò  homitie  (art.  1223  cod.  civ.):  ed 
è  risaputo  che  la  mora  del  debitore  nuoce  anche  al  fìde- 
jussore ^  Mora  rei  fidejussori  quoque  nocet  »  (L.  88,  ff. 
de  verbor.  obligat).  E  quando  non  sia  apposto  termine, 
r  obbligazione  deve  subito  eseguirsi  sempre  che  la  natura 
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della  medesima,  il  modo  con  cui  debba  eseguirsi  ed  il 
luogo  convenuto  per  la  sua  esecuzione  non  portino  seco 
la  necessita  di  un  termine  da  stabilirsi  dall' autorità  giu- 
diziaria. Così  nel  silenzio  del  codice  francese  dispose  allo 
art.  1173  il  codice  nostro,  il  quale  seguendo  in  quesio 
l'esempio  dei  codici  austriaco,  parmense  ed  estense  s'in- 
formò all'  insegnamento  di  Pomponio  che  nel  libro  5.**  ad 
Sabiniim,  lasciò  scritto:  In  omnibus  obligationibus  in 
quibus  dies  non  poniiur  praesenli  die  debelnr  (L.  14, 
ff.  de  regid,  jtiris).' Egli  è  dunque  da  ritenere  che  fuori 
del  caso  della  suindicata  necessità  il  solo  fatto  comunque 
constatato  dell'  inadempimento  dell*  obbligazione  per  parte 
del  debitore  autorizza  di  regola  il  creditore  ad  esercitare 
l'azione  ex  Mipidatii  contro  il  fidejussore. 

§  3.  —  Ragione  del  beneficio  delV  ordine. 

Così  il  fidejussore  si  trova,  alle  prese  col  creditore, 
il  quale  senza  cimentarsi  in  un  giudizio  col  debitore  in 
apparenza  insolvibile  o  renitente,  spinge  la  sua  domanda 
contro  colui  che  se  ne  rese  garante.  A  questo  punto  la 
legge  non  poteva  rimanere  indifferente  e  lasciare  senza 
la  sua  protezione  chi  ordinariamente  per  impulso  di  pura 
fllantropia  compromette  se  stesso  e  le  cose  sue  a  van- 
taggio altrui.  Di  qua  la  ragione  del  beneficio  dell'ordine 
che  trae  la  sua  origine  dalla  Novella  4.^  di  Giustiniano  e 
che  fu  suggerito  da  un  principio  di  equità,  onde  il  fide- 
jussore direttamente  convenuto  che  voglia  schivare  la 
molestia  di  rivolgersi  in  rilievo  al  debitore  moroso  (arti- 
colo 1919  n.  1  cod.  civ,)  o  soddisfacendo  al  suo  impegno 
Corsi  -  La  fidejussioney  ecc.  7 


Digitized  by  CjOOQIC 


w^^^ 


98  CAPO  V 


di  procedere  poi  contro  di  lui  in  via  di  regresso  (ai'ti- 
colo  1915  cod.  civ.),  può  obbligare  il  creditore  a  rien- 
trare negli  originari  rapporti  col  debitore  per  costrin- 
gerlo giudizialmente  allo  adempimento  del  debito  con  tutti 
i  suoi  beni,  salvo  sempre  a  buon  fine  l'obbligo  in  esso 
fidejussore  di  rispondere  di  quanto  non  avesse  egli  potuto 
mediante  regolare  e  diligente  escussione  ottenere  in  tutto 
o  in  parte  dal  debitore  medesimo. 

§4,  —  Differenza  fra  la  doitnna  antica  e  la  moderna 
rispetto  al  benefìcio  ìiiedesimo  —  Novella  4,^  dell  Im- 
peratore Giiistiniano. 

Per  tal  guisa  la  legislazione  moderna  contemperando 
insieme  i  principi  di  giustizia  e  di  equità,  seppe  meglio 
conciliare  l'interesse  del  creditore  colla  migliore  possibile 
difesa  del  fidejussore,  laddove  il  diritto  giustinianeo  met- 
tendo in  non  cale  il  rescritto  dell'  imperatore  Antonino 
cosi  concepito  :  Jure  nodro  est  potestas  creditori  relieto 
reo  eligendi  fldejussores  ni  si  inter  contr  aliente  s  aliud 
pi ac il  uni  doceatur  (L.  5,  C.  de  fidejuss,  et  niandaL)  e 
largbeggiando  di  favore  verso  il  fìdejussoi^e  mostravasi 
■  rigoroso  più  che  non  convenisse  rispetto  al  creditore  cui 
doveva  ad  ogni  modo  tenersi  conto  dell'  avei*e  usato  la 
prudenza  del  diligente  padre  di  famiglia  coli'  assicurare 
mediante  fldejussione  la  dubbia  riuscita  della  convenzione, 
L'  imperatore  Giustiniano  in  fatti,  secondò  si  legge  nella 
prefazione  della  suddetta  Novella,  richiamando  in  vigore 
con    aggiunte    e    modificazioni    Y  antica  legge   caduta   in 
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«desuetudine  sebbene  proposta  dal  sommo  Papiniano,  al 
•cap.  1.^  cosi  si  esprime:  Si  quis  igiiur  crediderii  et  fide- 
jussorem  mtt  ìnandatorem  aut  sponsorem  acceperii  is 
-non  prhniim  adversiis  mandatoreni  aut  fidejussorem  aut 
sponsorem  accedat  neque  negligens  debiioris  intercesso- 
ribus  molestus  sii;  sed  veniat  irrinium  ad  etim  qui  aurtmi 
accepit  dehitumquc  contvaitit;  et  si  quidem  inde  vece- ' 
perit;  ab  aliis  abstineat.  Si  vero  non  valuerit  a  debitore 
recipere  aut  in  parteni  aut  in  totum;  secundum  quod 
ab  eo  non  potuerit  recipere,  secundum  hoc  ad  fidejus- 
sorem aut  sponsorem  aut  mandatorem  veniat  et  ab  ilio 
quod  reliquum  est  sumat,  et  si  quidem  iirassentes  ei  con- 
sistant  ambo  et  principalis  et  intercessor  et  aut  man- 
dator .  aut  sponsor  hoc  omni  servetur  modo.  Si  vero 
intercessor  aut  rnandator  aut  qui  sposioni  se  subiecerit, 
adsit,  principalera  vero  a.besse  contigerit,  acerbum  est 
en^editorem  mittere  alicubi,  cuni  possit  mox  intercessorem 

-aut  mandatorem  aut  sponsorem  exigere Probet  igitur 

creditor  intercessorem  aut  sponsorem  aut  mandatorem  : 
et  causai  praesidens  iudex  dei  tempus  intercessori , 
volenti  principalem  deducerCj  quatenus  ille  prius  susti- 
neat  conventio'nem,  et  sic  ipse  in  tdiimum  subsidium 
servetur:  fldejus,soribus  enini  et  talibus  j)yvdesse  san- 
-cituìii  est,  ut  ilio  deducto,  interim  conventione  liberentur 
qui  prò  eo  in  molestia  fuerint.  Si  vero  temjìus  in  hoc 
indultum  excesserit,  tunc  fidejussor,  aut  ìnandator  aut 
sponsor  exeqiiatur  liteni  et  debitum  exigatur  contra  eum 
jpro  quo  fidejussit  aut  prò  quo  mandatum  scripsit  aut 
spansionem  suscepit,  a  creditoribus  actionibus  sibi  cessis. 
Affinchè  poi  coteste  disposizioni  dovessero  intendersi  ordinate 
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per  ogni  sorta  di  obbligazioni ,  V  Imperatore  al  §  1  del 
cap.  Ili,  aggiùnge  :  Et  absolute  creditùrem  ponimicSf  anti- 
quas  seqtientes  leges  omnem  qui  actionem  habere  contra 
aliqueìu  poteste  licei  non  sit  mutuiim  gestum  sed  alter 
quidem  coniractiis  consistat, 

E  giova  tener  presente  il  testo  preciso  della  Novella 
di  Giustiniano  affinchè  possa  meglio  conoscei»$i  la  difiFe- 
renza  fra  V  antica  e  la  moderna  dottrina  rispetto  all'  impor- 
tante istituto  del  beneficio  dell'ordine.  E  di  vero  seconda 
risulta  dal  testo  medesimo,  il  diritto  novissimo  giustinianeo 
vietava  in  modo  assoluto  al  creditore  di  esercitare  V  azione 
che  gli  competeva  ex  stipulatu  contro  il  fidejussore  se 
prima  non  avesse  egli  sperimentato  ogni  mezzo  per  indurre 
il  principale  debitore  allo  adempimento  della  sua  obbli- 
gazione, e  solamente  quando  restasse  questa  in  tutto  o  in 
parte  insoddisfatta,  il  fidejussore  era  tenuto  a  curarne 
r  integrale  esecuzione.  A  cotesta  regola  si  faceva  una  sola 
eccezione  ed  era  pel  caso  di  assenza  del  debitore.  Allora 
al  creditore  permettevasi  di  promuovere  la  sua  azione 
contro  il  fidejussore  presente;  il  quale  poteva  ottenere^ 
chiedendolo,  un  termine  dal  giudice  della  causa  per  escu- 
tere il  debitore;  e  questo  termine  inutilmente  decorso ,^ 
egli  rispondeva  degli  effetti  dell'  obbligazione  principale 
verso  il  creditore  che  perciò  doveva  cedergli  le  ragioni 
per  rivalersene  contro  lo  stesso  debitore.  Cosi  il  bene- 
ficio dell'  ordine  peccava  principalmente  di  eccesso  nella 
difesa  del  fidejussore  obbligando  d'  altro  canto  il  creditore, 
in  onta  alle  usate  precauzioni,  ad  esaurire  con  suo  disa- 
gio tutta  intera  la  competente  azione  contro  il  debitore 
moroso.    In    altri    termini    il    carattere    sussidiario    della 
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fidejussione  sovi*apponevasi  siffattamente  all'  interesse  legit- 
timo del  creditore  che  questi  a  poter  profittare  della  pro- 
cullatasi  garanzia  era  costretto  di  rendere  in  ogni  modo 
manifesta  ed  indubitabile  la  insolvibilità  totale  o  parziale 
del  debitore. 


§  ò.  —  Discussione  sulV  argomento  al  Corpo  legislativo 
in  Francia  e  principi  accolti  dal  cod.  civ.  di  Napo- 
leone e  trasfusi  nel  codice  italiano, 

Cotesto  sistema,  già  in  parte  modificato  dalla  dottrina 
e  dalla  giurisprudenza,  si  presentava  all'  esame  ed  alla 
discussione  di  queir  areopago  che  nei  consigli  di  Napo- 
leone il  Grande  ebbe  il  sublime  mandato  di  preparare  il 
codice  destinato  a  perpetuare  le  gloriose  tradizioni  della 
sapienza  romana  ed  a  gettare  i  germi  della  nuova  civiltà. 
II  codice  francese  pertanto  a  seguito  di  una  lunga  e  viva 
discussione  al  corpo  legislativo,  la  quale  rivela  V  alto 
ingegno  e  lo  zelo  dei  ciliari  giureconsulti  che  vi  presero 
parte  principale  e  decisiva  (Chabot,  Treilhard,  Goupil  Pré- 
feln,  Tronchet)  pur  mantenendo  il  beneficio  delV  ordine^ 
vi  aggiunse  acconciamente  il  vocabolo  delV  escussione, 
conciossiachè  per  le  novità  che  vi  furono  apportate,  meglio 
che  air  esercizio  deir  azione  introduttiva  del  giudizio 
accenni  esso  ai  mezzi  di  esecuzione  cui  a  carico  del  debi- 
tore deve  sulla  richiesta  del  fidejussore  procedere  il  cre- 
ditore che  esercita  contro  di  lui  V  azione  eoo  stijmlatii, 
Lochè  viene  in  conferma  di  quanto  in  massima  fu  già 
detto   relativamente   al   disposto  dell'art.    1898  cod.  civ., 
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che  cioè  giusta  la  moderna  legislazione  il  creditore  pel 
solo  fatto  comunque  provato  dello  inadempimento  del- 
l' obbligazione  da  parte  del  principale  debitore  in  tutti  quei 
casi  nei  quali  non  occorrono  atti  speciìili  per  determinarne 
in  concreto  la  responsabilità  (art.  1173  cod.  civ.)  è  auto- 
rizzato ad  agire  indistintamente  contro  il  fidejussore  o  il 
debitore.  Se  così  non  fosse,  se  invece  con  la  dottrina  di 
Delvincourt  ripudiata  dalla  maggior  parte  degli  scrittori 
della  scuola  francese  ed  italiana,  dovesse  tenersi  obbligato- 
li creditore  a  costituire  preventivamente  in  mora  il  debi- 
tore, ciò  che  air  aito  pratico  in  difetto  di  categoriche 
disposizioni  di  legge  menerebbe  alla  necessità  di  promuo- 
vere contro  di  lui  apposita  giudiziale  domanda,  si  toi'ne- 
rebbe  con  circolo  vizioso  al  sistema  della  Novella  di  Giu- 
stiniano che  per  ragione  di  giustizia  e  di  equità  si  volle 
correggere,  si  darebbe  al  debitore  moroso  una  dilazione 
non  consentita  dal  creditore  né  dalla  legge,  né  saprebbe 
concepirsi  il  caso  del  beneficio  d*  escussione  che  si  con- 
cede appunto  al  fidejussore  perchè  convenuto  prima  del 
debitore  possa  egli,  dove  lo  trovi  opportuno,  >  eccepii*e  il 
beneficio  medesimo  e  così  rimandare  il  creditore  a  prov- 
vedersi con  tutti  i  mezzi  di  legale  coazione  contro  il  pro- 
prio debitore.  Egli  è  dunque  evidente  che  mentre  la 
Novella  quarta  di  Giustiniano  imponeva  obbligo  assoluto 
al  creditore  di  convenire  ed  escutere  il  debitore  pinma 
del  fidejussore  ìioìi  primwn  adversus  fidejicssoron  acce-- 
dai  neque  negligens  debitoris  fideiussori  molestus  sii; 
le  moderne  leggi  invece  dichiarano  non  tenuto  il  credi- 
tore ad  escutere  il  debitore  se  non  quando  ne  faccia 
istanza  il  fidejussore,  il  quale  perciò  può  anche  astenersi 


Digitized  by  CjOOQIC 


CAPO  V  103 

da  cosiffatta  domanda^  ed  accettando  il  giudizio  contro  di 
lui  promosso,  valersi  poi  degli  altri  rimedi  a  lui  concessi 
contro  il  debitore,  senza  che  il  magistrato  sia  autorizzato 
ad  ordinare  d'  ufficio  contro  il  debitore  ed  a  cura  del 
creditore,  un  procedimento  che  si  volle  far  dipendere 
interamente  dalla  volontà  del  fidejussore.  L'art.  1908  del 
nostro  codice  in  perfetta  consonanza  dell'art.  2022  del 
codice  francese  non  potrebbe  essere  su  ciò  più  chiaro  e 
più  preciso.  Esso  è  così  concepito  :  «  Il  creditore  non  è 
tenuto  ad  escutere  il  debitore  principale  se  non  quando 
il  fidejussore  ne  faccia  istanza  nei  primi  atti  della  causa 
contro  di  lui  promossa  ».  Né  monta  che  il  precedente 
art.  1907  statuisca  che  «  il  fidejussore  non  è  tenuto  a 
pagare  il  creditore  se  non  in  mancanza  del  debitore  prin- 
cipale il  quale  deve  preventivamente  essere  escusso.  » 
Imperocché  co  testa  disposizione  vuole  riferirsi  agli  effetti 
del  beneficio  d'  escussione  da  cui  si  fa  dipendere  V  esito 
finale  del  giudizio  promosso  contro  il  fidejussore  per  cono* 
scere  se  questi  in  conseguenza  degli  atti  esecutivi  prati- 
cati a  carico  del  debitore  o  dell'ottenuto  adempimento 
dell'  obbligazione,  possa  rimanerne  liberato,  ovvero  per  la 
constatata  parziale  o  totale  insolvibilità  del  medesimo,. 
debba  egli  sopportare  in  parte  od  in  tutto  il  peso  del- 
l' obbligazione  in  forza  della  prestata  garanzia.  E  che 
questo  sia  il  vero  intendimento  del  legislatore  si  rileva 
altresì  dalle  parole  seguenti  che  completano  lo  stessa 
articolo:  «  eccetto  che  il  fidejussore  abbia  rinunziato  al 
beneficio  dell'  escussione  o  sia  obbligato  in  solido  col  debi- 
tore; in  questo  caso  1'  effetto  della  sua  obbligazione  si 
regola  cogli   stessi  principi  stabiliti  riguardo  ai  debiti  in 
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solido.  »  Che  poi  il  creditore  senz'  obbligo  di  costituzione 
.  in. mora  rimanga  per  i*egola  abilitato  ad  agire  indistinta- 
mente, sia  contro  il  debitore,  sia  contro  il  fidejussore,  si 
può  argomentare  altresì  dagli  art.  1903  e  1915  cod.  civ., 
nel  primo  dei  quali  si  legge  che  il  fidejussore  m  omneni 
causani  è  tenuto  anche  alle  spese  della  prima  domanda 
ed  a  tutte  quelle  posteriori  alla  fattagli  denuncia;  e  nel 
secondo  è  detto  che  il  regresso  in  favore  del  fidejussore 
ha  luogo  anòhe  per  le  spese  da  esso  fatte  dopo  che  ha 
denunciato  al  debitore  principale  Je  molestie  sofferte  ;'Con- 
ciossiachè  i  suindicati  articoli  implicitamente  si  riferiscano 
a  giudizio  promosso  dal  creditore  quanto  al  primo  articolo 
contro  il  debitore  e  quanto  al  secondo  articolo  contro  il 
fidejussore  dipendendo  dalla  denuncia  della  lite  fatta  dal 
creditore  al  fidejussore  o  da  questo  al  debitore  secondo 
che  r  uno  o  V  altro  l'osse  di  preferenza  convenuto,  la 
responsabilità  delle  spese -rese  necessarie  dalla  continuata 
loro  morosità.  Ma  dove  anche  più  chiaramente  si  apprende 
essere  il  creditore  f acuì  tato  a  promuovere  di  preferenza 
la  sua  azione  contro  il  fidejussore,  si  è  neir  art.  1919  in 
cui  si  concede  a  quest'  ultimo  la  facoltà  di  agire  contro 
il  debitore  quando  egli  sia  giudizialmente  convenuto  pel 
pagamento.  Egli  è  dunque  manifesto  che  il  creditore  può 
direttamente  agire  contro  il  fidejussore  senza  essere  obbli- 
gato a  costituire  preventivamente  in  mora  il  debitore, 
mentre  la  legge  soccorre  al  fidejussore  col  beneficio 
d'  escussione  che  gli  dà  diritto  di  opporre  alla  domanda 
del  creditore  V  eccezione  derivante  dal  beneficio  medesimo. 
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§  6-  —  Carattere  delV  eccezione  proveniente  dal  bene- 
fìcio di  escussione  e  dottinola  sotnm  ciò  aìuniessa 
dai  moderni  codici. 

Fra  i  dottori  si  agitò  questione  sul  carattere  di  cote- 
sta  eccezione,  taluni  come  Bartolo,  Paolo  Di  Castro,  Zan- 
garo  reputandola  j)erpetua  e  perentoria,  e  perciò  propo- 
nibile in  qualunque  stato  di  causa;  altri  come  Pothier  ed 
i  suoi  seguaci  ritenendola  temporanea  e  dilatoria  e  quindi 
da  doversi  proporre  secondo  lo  insegnamento  della  L.  19, 
C.  d^  jyrobationibus  in  limine  litis,  e  cioè  neir  ingresso 
della  causa;  Exceptionem  dilatoriam  opj)oni  qnideni  ini- 
tiOf  probari  vero  postquam  actor  monstraverit  qiiod 
adseverat  oportet.  La  sostanziale  differenza  .che  passa  fra 
r  una  e  V  altra  di  queste  due  eccezioni  rende  a  prima 
giunta  inesplicabile  la  diversità  della  suindicata  opinione 
professata  da  sommi  giureconsulti  nel  definire  la  natura 
deir  eccezione  scatente  dal  beneficio  dell' ordine.  L'ecce- 
zione dilatoria  infatti  sospende  V  esercizio  della  promossa 
azione,  mentre  la  perentoria  investe  e  modifica  o  dirime 
r  azione  medesima.  Sane  solenms  dicere  qiiasdani  exce- 
ptiones  esse  lempotxdes  et  dilatorias  qiiasdam  perpetuas 
et  peremptorias  ;  ut  pula  dilatoria  est  eoccej^tio  quae 
differì  actionem....  i^erernptoriae  sunt  quae  semper  locwn 
habent  nec  evitaynpossunt,  Huiusrnodi  exceptiones  totara 
rei  parteyn  causae  perimimt,  (L.  2,  §  4;  L,  3,  ff.  de  except. 
praescript,)  Se  non  che  quella  che  proviene  dal  beneficio 
dell'escussione  è  un'eccezione  irregolare  la  quale  parte- 
cipa deir  una   e   dell'  altra.   Introdotta   essa  allo  scopo  di 
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conciliare  i  riguardi  dovuti  al  fidejussore  coir  interesse  del 
creditore  che  non  deve  rimanere  troppo  lungamente  espo- 
sto agli  artifizi  moratort  del  fidejussore,  la  niedesima  in 
origine  pi^esenta  il  carattere  di  dilatoria  arrestando  il 
corso  dell'azione  ex  stipulatu  contro  di  lui  intentata,  fino 
a  che  non  sia  esaurito  il  procedimento  di  escussione  con- 
tro il  debitore  principale.  Allora  o  cotesto  procedimento- 
riesce  in  tutto  od  in  parte  inefficace,  ed  il  fidejussore  deve 
rispondere  dell'azione  contro  di  lui  promossa  coli*  inte- 
grale adempimento  dell' obbligazione;  o  l'escussione  ebbe 
per  risultato  il  pagamento  a  carico  totale  del  debitore  ed 
il  fidejussore  rimane  prosciolto  dal  giudizio  contro  di  lui 
iniziato  dal  creditore.  Nel  primo  caso  1*  eccezione  del  bene- 
ficio dell'  ordine  mantiene  V  originario  suo  carattere  di 
dilatoria,  nel  secondo  ella  produce  gli  effetti  dell'ecce- 
zione perentoria. 

Le  oscillazioni  della  dottrina  sull'argomento  dipen- 
denti dall'indole  speciale  del  beneficio  d'escussione  fecero- 
si  che  nei  progetto  del  codice  civile,  al  corpo  legislativo 
in  Francia  l'art.  2022  senza  punto  occuparsi  del  tempo  in 
cui  avrebbe  dovuto  opporsi  la  eccezione  suddetta,  fosse 
concepito  nei  seguenti  termini;  «  Il  creditore  non  è  tenuto 
ad  escutere  il  debitore  principale,  che  quando  il  fidejus- 
sore ne  faccia  istanza  > . 

A  proposta  però  del  relatore  Chabot,  la  sezione  legi- 
slativa del  tribunato  accettò  l'aggiunta  delle  parole:  «  nei 
primi  atti  della  causa  contro  lui  promossa  »  e  con  questa 
addizione  fu  decretato  il  testo  del  succitato  art.  2022  che 
trovasi  trasfuso  nell'art.  1908  del  nostro  codice.  I  motivi 
che  ne  persuasero  l'approvazione  sono  del  seguente  tenore.- 
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«La  sezione  propone  d'aggiungere  queste  parole:  —  nei 
primi  atti  della  causa  contro  di  lui  promossa  »,  —  Se 
in  fatti  diversi  atti  hanno  avuto  luogo  contro  il  fldejus- 
sore  senza  che  abbia  egli  richiesta  l'escussione  dei  beni 
del  debitore,  si  presume  che  abbia  rinunciato  alla  facoltà 
che  la  legge  gli  accorda.  Il  creditore  non  deve  essere  il 
trastullo  del  fidejussore.  Egli  deve  poter  compiere  la  via 
nella  quale  il  silenzio  del  fidejussore  lo  ha  fatto  inoltrare.  » 
Per  queste  ragioni  il  codice  pose  un  limite  ali*  esercizio 
della  suddetta  facoltà,  senza  obbligare  però  il  fidejussore 
a  rispettare  rigorosamente  i  termini  prescritti  per  le 
eccezioni  dilatorie  vere  e  propine,  le  quali  secondo  i  già 
stabiliti  principi  della  dottrina  e  della  giurisprudenza  deb- 
bono proporsi  in  limine  lilis  ossia  prima  della  contesta- 
zione della  causa,  Ond'è  che  oggi  dipende  sovratutto  dal 
giudizio  del  magistrato  il  decidere  se  in  onta  alla  conte- 
stazione medesima  possa  tuttavia  ammettersi  il  suindicato 
benetìcio  o  non  lo  si  abbia  piuttosto  a  presumere  dal 
fidejussore  abbandonato  e  quindi  a  ritenere  non  più  eser- 
cibile;  avvegnaché  debba  ciò  con  giuridico  criterio  argo- 
mentarsi dalle  qualità  dei  mezzi  di  difesa  da  lui  adoperati 
in  quanto  siano  essi  a  reputarsi  tali  da  escludere  per 
necessaria  incompatibilità  Tuso  del  beneficio  stesso.  Merlin, 
Répertoirc,  alla  parola  Caution,  §  IV,  n.-  1  —  Pothier, 
Dtjs  obligations,  n.  410,  pont.  t.  II,  n.  167  —  Laurent,. 
Della  fidejussioney  n.  211  —  Borsari,  Comm.  del  cod.  civ., 
art.  1908,  §  4077  —  Pacifici-Mazzoni,  Dizionario  alla, 
parola  Fidejussione,  cap.  IL  sez.  1^,  n.  70. 
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§  7.  —  n  beneficio  d' escussione  non  può  soffrire  ecce- 
zione se  non  i^er  espressa  disposizione  di  legge. 
—  Può  essere  rinunciato  e  perdersi .  coli*  obbliga- 
zione solidale  del  fidejussore. 

Air  infuori  del  fatto  del  fìdejussore  cotesto  beneficio 
perchè  creato  dalla  legge  non  potrebbe  patire  eccezione 
se  non  per  espressa  disposizione  della  medesima  come 
avviene  rispetto  alla  fidejussione  giudiziale  cui  la  voluta 
speditezza  dei  giudizi  non  consente  le  more  inseparabili 
dall'esperimento  del  beneficio  stesso.  Fabro,  in  cod.  lib.  8, 
tit.  28,  dif.  9  —  Voet,  Ad  pandeci.  Ut.  qui  satisd.  cogant, 
e  perciò  giusta  Tart.  1923  cod.  civ.  se  ne  fa  esplicita 
esclusione.  Che  poi  il  fidejussore  sia  autorizzato  a  rinun- 
ciarvi egli  è  principio  di  ragione  comune  onde  si  permette 
a  chiunque  di  rinunciare  alle  disposizioni  dalla  legge  in- 
trodotte a  suo  favore  licei  iinicilique  iiiri  prò  se  intro- 
ducto  renuntiare,  sempre  che  non  vi  si  trovi  impegnato 
un  interesse  d'ordine  pubblico.  Cosi  l'art.  1907  cod.  civ. 
come  si  è  già  visto,  ammette  la  preventiva  escussione  del 
debitore  eccetto  che  il  fidejussore  vi  abbia  rinunciato,  o 
siasi  obbligato  in  solido  col  debitore,  nel  qual  caso  l'ef- 
fetto della  sua  obbligazione  si  regola  cogli  stessi  principi 
stabiliti  riguardo  ai  debiti  in  solido.  Ed  è  noto  che  in 
virtù  di  tali  principi  il  fidejussore  perde  questa  sua  qua- 
lità ed  assume  l'altra  di  correus  debendi  che  lo  fa  ri- 
guardare come  debitore  solo  e  diretto  nei  rapporti  col 
creditore  cui  egli  perciò  non  potrebbe  mai  opporre  il  be- 
neficio di  escussione:    Cum   duo   eandem   summam   aut 
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promiserimt  aut  stipulati  sitnt  ipso  iure  et  singulis  in 
solidum  debentiir  et  singuli  dehent  ideoqiie  petilione, 
acceptilatione  tiniiis  tota  solvitur  obligatio  (L.  2,  ff.  de 
diiohus  reis)  utique  enim  cttm  una  sit  obligatio  una  et 
swnma  est;  ut  sive  iinus  solvat  omnes  liberantiir  sive 
solvatur  ab  altero  liberatio  contingat  (L.  3,  eod.,  ai'ti- 
colo  1186  cod.  civ.). 

Il  codice  civile  seguendo  i  principi  del  diritto  romano 
svolge  ampiamente  il  tema  della  solidarietà  sotto  la  rubrica 
Delle  obbligazioni  in  solido,  sez.  IV,  cap.  II,  tit.  Ili,  lib.  III. 

'  §  8.  —  La  solidarietà  noìi  si  presume  nelle  obbligazioni 
civili,  si  presume  in  quelle  coramerciali. 

Qui  cade  opportuno  il  notare  che  per  espressa  dispo- 
sizione di  legge  nelle  obbligazioni  civili  la  solidarietà  non 
si  presume,  ma  deve  essere  stipulata,  a  meno  che  si  tratti 
di  quei  casi  nei  quali  la  medesima  ha  luogo  di  diritto: 
Partes  viriles  debentur  quando  non  fuerit  adiectum  sin- 
gulos  in  soVdum  spopondisse  ita  ut  duo  rei  promitiendi 
fierent  (L.  11,  §  2,  ff.  de  duobus  reis  constit,  art.  1188, 
cod.  civ.),  mentre  nelle  obbligazioni  commerciali  se  non 
vi  è  convenzione  contraria  si  presume  sempre  per  legge 
la  solidarietà,  non  esclusa  la  fìdejussione  in  qualsivoglia 
forma  ed  in  specie  per  avallo  interposta  quand'anche  non 
sia  commerciante  colui  che  la  presta.  Così  dispone  in  ter- 
mini precisi  l'art.  40  del  nuovo  codice  di  commercio  sulle 
tracce  dell'  art.  90  del  codice  abolito.  Se  non  che  il 
nuovo  codice  in  omaggio  all'insegnamento  onde  fu  accolto 
sempre  con  rigoroso   riserbo  il  vincolo  della   solidarietà. 
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aggiùnse  un  secondo  alinea  al  succitato  art.  40  in  cui  i^i 
legge  «  che  la  presunzione  di  solidarietà  non  si  estende 
ai  non  commercianti  per  le  contrattazioni  che  rispetto  ad 
essi  non  sono  atti  di  commercio  » . 

Del, resto  era  troppo  naturale  che  l'antica  regola  la 
quale  favoriva  le  obbligazioni  civili*:  Quidquid  adstrin- 
gendae  obUgationis  est,  id  nisi  palam  verbis  eo^primitur 
omi^siim  inielligendiuii  est  {\i.  99,  ff.  de  rerbor  obligat., 
art.  1137  cod.  civ.)  cedesse  il  luogo  alla  speciali  esigenze 
dei  commerciali  negozi  nei  quali  è  di  supremo  interesse 
che  le  obbligazioni  abbiano  ad  essere  senza  ambagi  e  colla 
maggior  possibile  speditezza  e  sicurtà  adempite.  Ond' è 
che  il  beneficio  d'escussione  per  se  medesimo  dilatorio 
non  può  per  regola  invocarsi  da  chi  abbia  prestato  fide- 
jussione  in  affari  commerciali,  dovendosi  egli  considerare 
quale  obbligato  in  solid^m  col  debitore,  e  quindi  correiis 
debendi,  (Cass.  di  Torino,  28  dicembre  1882,  causa  Zanetti 
contro  Schenini), 

La  solidarietà  però  non  toglie  al  fidejussore  di  potere 
opporre  tutte  le  eccezioni  che  spettano  al  debitore  prin- 
cipale e  che  sono  inerenti  al  debito.  Se  come  fu  dimo- 
strato nel  capo  IV.  §  4  del  presente  studio,  questo  diritto 
compete  giusta  gli  art.  1899  e  1927  cod.  civ.  al  fidejus- 
sore che  non  sia  solidale,  a  più  forte  ragione  gli  deve 
spettare  quando  in  virtù  del  vincolo  solidale,  egli  si  con- 
giunge col  debitore  in  unica  ed  indivisibile  obbligazione 
verso  il  creditore.  Così  dispone  Tart.  1193  del  codice  sud- 
detto e  così  decise  la  Cassazione  di  Napoli  con  sentenza 
8  novembre  1881  nella  causa  Miraglia  contro  Miglio, 
pronunciando  la  massima   che   il  fidejussore   solidale   può 


Digitized  byCjOOQlC, 


CAPO  V      '  IH 

eccepire  la  nullità  deir  obbligazione  principale  per  non 
essere  stata  la  medesima  scritta  né  sottoscritta  dall'  obbli- 
gato, laddove  la  prova  testimoniale  fosse  inammissibile 
stante  il  suo  valore  eccedente  le  L.  500. 

§  9.  —  Rinunziare  al  beneficio  cV  escussione  non  vale 
lo  stesso  che  obbligarsi  solidariamente. 

Giova  poi  osservare  che  secondo  l'art.  1907  cod.  civ. 
il  rinunciare  al  beneficio  di  escussione  non  vale  lo  stesso 
che  obbligarsi  solidariamente  col  debitore  principale.  Im- 
perocché per  la  suindicata  rinuncia  non  si  spoglia  il  fide- 
juséore  di  questa  sua  qualità,  né  perde  la  sua  obbligazione 
il  carattere  di  accessoria  all'obbligazione  principale;  quan- 
do invece  obbligandosi  egli  in  solido  col  debitore  si  pari- 
fica al  medesimo ,  è  tenuto  egli  come  se  fosse  il  solo 
obbligato  e  senza  distinzione  verso  il  creditore  alla  tota- 
lità del  debito,  nò  può  a  termini  dell'art.  1189  cod.  civ. 
invocare  l'altro  beneficio  della  divisione  al  fidejussore 
concesso  dall'art.  1912  dello  stesso  codice  pel  caso  in 
cui  più  persone  abbiano  fatto  sicurtà  per  un  medesimo 
debitore  e  per  uno  stesso  debito.  Il  fidejussore,  a  mo'  d'e- 
sempio, mantenendosi  tale  può  opporre  la  compensazione 
legale  di  ciò  che  il  creditore  debba  al  debitore  principale, 
equivalendo  la  compensazione  al  pagamento  del  debito 
garantito,  mentre  il  debitore  principale  non  è  autorizzato 
a  valersi  della  compensazione  di  ciò  che  il  creditore  do- 
vesse al  fidejussore  non  essendo  a  lui  permesso  di  sdebi- 
tarsi colle  sostanze  del  fidejussore  il  quale  lungi  dal  con- 
trarile debito  in  proprio  col  creditore,  altro  non  fece  che 
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garantire  il  debito  altrui.  Diversamente  avviene  nel  caso 
in  cui  un  debitore  in  solido  domandi  la  compensazione  di 
quanto  dal  creditore  è  dovuto  al  suo  condebitore.  E  seb- 
bene il  codice  francese  all'art.  1294,  seguendo  T esempio 
Papiniano,  nella  L.  10,  S,  de  duobus  reis  constii,:  Si  duo 
rei  jwomiUendi  soci  non  sint  non  proderit  alteri  quod 
stipulator  alteri  reo  pecuniam  debet,  neghi  cotesto  modo 
di  compensazione,  ciò  n»)n  pertanto  il  codice  nostro  al 
corrispondente  art.  1290  senza  offendere  il  principio  di 
solidarietà,  e  pur  volendo  recarvi  ragionevole  tempera- 
mento ammette  siffatta  compensazione,  ma  solo  fino  alla 
concorrenza  della  parte  dello  stesso  condebitore,  concios- 
siachè  non  consenta  T  equità  che  il  creditore  possa  per 
intiero  riscuotere  il  suo  credito  quando  questo  per  la 
parte  che  riguarda  uno  dei  condebitori  solidali  rimase  in 
virtù  della  compensazione  estinto. 

§  10.  —  Casi  nei  quali  il  fidejussore  perde  la  sua  qua-- 
lità  od  anche  il  beneficio  deir  ordine. 

Non  è  poi  solo  per  la  rinuncia  espressa  o  tacita  che 
il  fidejussore  perda  il  beneficio  dell' escussione.  Può  darsi 
altresì  che  pei  principi  generali  di  diritto,  o  per  diverse 
condizioni  di  fatto,  la  fidejussione  stessa  si  trasformi  o  si 
renda  impossibile  V  uso  del  beneficio  medesimo.  Nella 
scuola  francese  si  è  fatta  questione  se  il  fidejussore  pre- 
stando garanzia  per  un  debitore  che  abbia  comune  con 
altri  solidariamente  la  sua  obbligazione  possa  domandare 
r  escussione  anche  di  coloro  che  non  furono  da  lui  garan- 
titi. Pothier  sostiene    T  aff'ermativa   per    ragioni    d'equità 
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desunte  da  ciò  che  sia  conforme  ad  essa  il  tenere  obbli- 
gati a  soddisfare  il  debito  quelli  che  ne  sono  i  veri  debi- 
tori e  che  dal  contratto  trassero  il  loro  profìtto,  anziché 
coloro  che  indotti  da  spirito  di  beneficenza  si  obbligarono 
per  altri.  Egli  poi  ritiene  che  anche  in  diritto  questa  sua 
opinione  abbia  tondamento  in  quanto  che  il  fidejussore 
che  interviene  per  garantire  uno  dei  debitori  solidali  si 
renda  in  qualche  modo  garante  anche  per  gli  altri,  unica 
essendo  ed  indivisibile  l'obbligazione  ed  a  carico  di  tutti 
indistintamente  i  condebitori  solidali.  E  questo  assunto  del 
Pothier  potrebbe  sembrare  confortato  altresì  dall' autorità 
del  giure  romano  per  quello  della  L.  40,  ff.  de  fidejiissor,, 
in  cui  Modestino  insegna  che:  Quum  duo  rei  constituti 
sunt  sive  ab  alterictro  fìdejussor  datiis  fuerit,  in  soli- 
dum  recte  accipieéur. 

Ciò  non  pertanto  non  è  difficil  cosa  l'andare  in  op- 
posta sentenza.  Ed  invero  se  a  prima  giunta  può  apparire 
accettabile  la  dottrina  del  Pothier,  non  v'ha  dubbio  d'altro 
canto  che  ben  considerata  la  differenza  dei  rapporti  che 
intervengono  fra  fidejussore  e  creditore  e  quelli  che  cor- 
rono fra  il  fidejussore  medesimo  ed  i  condebitori  solidali, 
possa  con  ragione  ritenersi  che  il  fidejussore,  mentre  in 
virtù  della  malleveria  prestata  anche  ad  un  solo  dei  con- 
debitori solidali  è  nondimeno  tenuto  verso  il  creditore  allo 
integrale  adempimento  dell'obbligazione,  quando  però  si 
fa  egli  ad  invocare  il  beneficio  d'escussione  rientra  indi- 
rettamente nei  rapporti  col  debitore  da  lui  garantito  eser- 
citando colla  mediata  persona  del  creditore  Fazione  in 
rilievo  che  a  termini  dell'art.  .1915  avrebbe  potuto  anche 
direttamente  sperimentare  contro  il  medesimo,  e  che  perciò 

Corsi  -  La  fidejussione^  ecc.  8 
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non  gli  è  permesso. di  estendere  verso  quegli  altri  che 
rimasero  estranei  alla-  sua  fìdejussione.  Questi  principi 
secondo  la  maggior  parte  dei  commentatori,  checché  asso- 
ciandosi all'opinione  del  Pothier  ne  abbiano  scritto  Trop- 
long,  Masse,  Vergè,  TouUier,  furono  seguiti  *  dal  codice 
francese.  Lo  s'induce  per  argomento  d'analogia  da  quanto 
relativamente  al  diritto  di  regresso  dispone  l'art.  2030  cui 
perfettamente  corrisponde  l'art.  1:917  del  .nostro  codice; 
conciossiachè  l'eccezione  del  beneficio  d'escussione  abbia 
comune  coli' azione  di  regresso  il  fondamento  nei  rapporti 
giuridici  creati  tra  il  fidejussòre  e  il  debitore  con  questa 
sola  differenza  che  il  fidejussòre  invocando  il  suddetto  ' 
beneficio  rivolge  contro  il  debitore  gli  efletti,  dell'azione 
creditoria  contro  di  lui  promossa,  mentre. esercitando  egli 
contro  il  debitore  il  diritto  di  l'egresso  mira  a  ricuperare 
ciò  che  ebbe* a  pagare  in  forza  della  prestata  fiàejussione. 
In  fatti  l'art.  1917  è  così  concepito:  «  Se  vi  siano  più 
debitori  principali  obbligati  in  solido  per  lo  stesso  debito, 
il  fidejussòre-  che  ha  fatta  sicurtà  per  tutti  ha  il  regresso 
contro  ciascuno  di  loro  per  ripetere  l'intiera  somma  pa- 
gata. D'onde  è  forza  desumere  la  regola  contraria  pel 
caso  in  cui  il  fidejussòre  abbia  fatta  sicurtà  per  uno  solo 
dei  condebitori  solidali.  Che  se  questa  interpretazione  della 
legge  potesse  sembrare  troppo  severa  avuto*,  riguardo  al 
favore  che  si  deve  concedere  alla  fidejussione,  giova  riflet- 
tere che  il  fidejussòre,  troverebbe  sempre  ove  d'.uopo  il 
suo  naturale  e  giuridico  rimedio  contro  i  debitori  da  lui 
non  garantiti  col  subingresso  consentito  dall'  art.  1916 
cod.  civ.  nelle  ragioni  dal  creditore,  il  quale  giusta  il 
successivo  art.  1928  rimarrebbe    destituito    di    qualunque 
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azione  contro  il  fideiussore  anche  solidale,  laddove  per 
fatto  suo  non  potesse  aver  luogo  la  surrogazione  medesima. 

Questi  ai'gomenti  sono  abbastanza  gravi  a  persuadersi 
che  la  moderna  legislazione  anche  secondo  V  avvijso  del 
Laurent  {Bella  fìdejtissione,  n.  216)  abbia  abbandonato 
con  migliore  consiglio  T  antica  dottrina  del  Pothier  e  che 
perciò  mal  s'  appongono  coloro  (fra  i  quali  il  nostro  Pa- 
cifici-Mazzoni nel  suo  Dizionario  di  legislazione  e  giuri- 
sprudenza alla  voce  fìdejussione,  n.  65),  che  vi  riman- 
gono tuttavia  fedeli. 

Il  fidejussore,  per  esempio,  che  divenga  erede  del 
debitore  rappresentando  la  persona  del  medesimo  e  suc- 
cedendo in  omne  iiis  et  onus  qiiod  defnnctus  habuit, 
cessa  di  essere  fidejussore  stante  V  avvenuta  confusione 
in  un  solo  individuo  delle  due  qualità,  conciossiachè  non 
possa  egli  restare  fidejussore  di  sé  stesso,  né  contro  di  sé 
medesimo  esercitare  l' escussione.  D'  altronde  il  creditore 
non  ha  d'  uopo  di  altra  garanzia  quando  quella  del  fide- 
jussore si  è  immedesimata  coli' obbligazione  del  debitore. 
Cosi  Africano  nella  L.  21,  ff.  §  4,  De  fìdejiissor.^  facendo 
il  caso  di  colui  che  si  renda  distintamente  e  per  un  me* 
desimo  debito  fidejussore  per  due  distinti  debitori,  insegna 
che  se  costui  divenga  erede  di  uno  di  essi,  confusa  1*  ob- 
bligazione fidejussoria  con  quella  del  debitore  defunto, 
rimane  duratura  per  V  altro  debitore  e  con  essa  si  rende 
quindi  esercibile  anche  il  beneficio  di  escussione  :  Ciim  et 
hi  et  Titius  eiusdem  pecuniae  rei  essetis,  eiim  qui  prò 
te  fidejussit  posse  et  jrro  Titio  ftdsjubere  respondit; 
qumnvis  eandem  pecuniam  eideni  dehiturus  sit;  nec 
tamen  inanem  eam  creditori  futurain;  nonmdlis   enim 
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casibus  emolumentum  habiiuram  veluti  si  ei  prò  quo 
ante  fidejussisset  heres  existat;  tttm  enim  confusa  prima 
obligatione  posterio7^eni  duraturarn;  e  la  medesima  con- 
fusione si  verifica  nel  caso  in  cui  il  debitore  diventi  erede 
del  fidejussore:  Cum  reus  proraittendi  fidejussori  sua 
heres  extitit  obligatio  fidejussoria  perimitur  (L.  14,  £f. 
De  fldejuseor.J. 

Che  se  a  Tizio  il  quale  per  un  legato  dovuto  sotta 
condizione  a  Caio  gli  diede  fidejussione,  lo  stesso  Caio 
succeda  erede  e  poscia  si  verifichi  la  condizione,  il  fide- 
jussore rimane  prosciolto  da  qualsivoglia  vincolo  perchè 
non  esiste  più  il  debitore  pel  quale  si  debba,  né  la  cosa 
che  possa  essere  dovuta:  Si  ei  a  quo  tibi  erai  sub  con- 
ditione  legaium  cwn  ab  eo  fidejussorem  accepisses  heres 
extiteriSy  et  legati  conditio  extiterit  non  poteris  habere 
fidejiissorem  obligaium  quia  nec  reus  est  prò  quo  debeat; 
sai  nec  res  ulta  quae  possit  deberi  (L.  38,  §  1  ff.  Zte 
fidejussor,).  Altra  specie  viene  riferita  da  Papiniano  nella 
L.  50,  ff.  De  fidejussor.  Un  creditore  diventa  erede  in 
parte  del  suo  debitore  ricevendo  per  fidejussore  il  coerede. 
Quanto  alla  porzione  dell'eredità  che  gli  appartiene  l'ob- 
bligazione del  defunto  debitore  in  virtù  della  seguitane 
confusione,  o  a  meglio  dire,  per  una  specie  di  pagamento 
si  estingue,  imperocché  colla  successione  del  creditore 
air  eredità  del  debitore  confunditur  obligatio  et  actio  e 
ne  risulta  necessariamente  1'  estinzione  del  debito  ereditar 
debitori  succedens  sibi  solvere  videtur.  Però  egli  pel 
rimanente  suo  credito  può  agire  contro  il  coer^ede,  non 
già  perchè  questi  abbia  a  ritenersi  obbligato  come  fidejus- 
sore, ma  perchè  nella  qualità  di  coerede  deve  rispondere 
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<ieir obbligazione  del  suo  autore,  conciossiachè  la  mag- 
giore obbligazione  che  nel  caso  in  esame  è  l'ereditaria, 
abbia  la  potenza  di  eliminare  l' obbligazione  minore  che 
è  la  fidejussoria.  Il  testo  del  suindicato  frammento  di 
Papiniano  è  cosi  concepito  :  Debitori  ereditar  prò  parte 
heres  exiitit  accepto  coherede  fidejussore  ;  qiiod  adipsius 
quidsm  jjortionem  attinet  obligatio  ratione  confusionis 
intercidit  aut  (quod  est  verins  soluiionis  p>otestate)  ;  sed 
prò  parte  coheredis  obligatio  salva  est  non  fidejussoria 
sed  hereditaHa  quoniam  maior  tollit  minorem. 

Il  fidejussore  d*  un  venditore  che  abbia  garantito  al 
compratore  la  validità  del  contratto,  se  invece  si  faccia 
a  promuovere  domanda  di  rivendicazione  delia  cosa  ven- 
duta può  essere  dal  compratore  respinto  colla  nota  re- 
gola: Queni  de  evictione  tenet  actio  eundeìu  agentem 
repellit  exceptio,  essendo  egli  in  virtù  della  prestata  fide- 
jussione  obbligato  a  rendere  in  mancanza  del  venditore 
sicuro  ed  indenne  il  compratore  medesimo.  Indarno  quindi 
egli  opporrebbe  il  beneficio  d' escussione ,  quando  egli 
stesso  colla  proposta  azione  lungi  dal  mantenersi  nei 
tennini  della  fidejussione  la  sconfesserebbe  facendo  opera 
di  costituire  il  venditore  nella  impossibilità  di  adempire 
le  obbligazioni  che  formarono  oggetto  della  sicurtà  da  lui 
prestata. 

Non  può  invocarsi  il  beneficio  dell' escussione  laddove 
manifesta  e  notoria  sia  la  insolvibilità  del  debitore.  La 
economia  dei  giudizi,  la  giustizia  e  V  equità  non  permet- 
tono che  debba  obbligarsi  il  creditore  ad  affaticarsi  invano 
-con  atti  esecutori  a  carico  del  debitore  per  essere  al 
postutto    costretto    di    ritornare    sui  medesimi    suoi  passi 


Digitized  by  CjOOQIC 


- 

118 

CAPO 

V 

^^ 

contro  il  fidejussore 

;  il 

quale 

potrebbe 

forse  aver  abusato- 

a  scopo 

dilatorio  di 

un 

diritto    concèsso    unicamente  per 

rendere 

a  lui  meno 

grave   il 

servizio 

prestato 

mediante 

la  fldejussione. 


§11.  —  Obbligo    al   fidejussore   (V  indicare   i  beni  da 
escutersi  e  d'anticipare  le  spese. 

Il  nuovo  diritto  più  provvido  in  questo  dell' antico, 
impone  al  fidejussore  che  voglia  profittare  del  suddetto 
beneficio,  V  obbligo  d' indicare  al  creditore  i  beni  del 
debitore  principale  sui  quali  possa  aver  luogo  V  escussione 
e  di  anticipare  le  spese  occorrenti  per  la  medesima.  Così 
dispone  l'art.  1909  del  cod.  civ.  aggiungendo:  «che  non 
si  tiene  conto  deirindìcazione  dei  beni  del  debitore  prin- 
cipale situati  fuori  della  giurisdizione  della  Corte  d'appello 
in  cui  si  deve  fare  il  pagamento,  o  di  beni  litigiosi  ò  di 
beni  già  ipoteijati  per  cautela  del  debito  i  quali  non  siano 
più  in  potere  del  debitore  ».  E  cotesto  articolo  ripete 
con  poca  difTerenza  le  condizioni  di  celerità  e  sicurezza 
richieste  dal  precedente  art.  1905  per  l'idoneità  della 
fidejussione  quasi  a  voler  rappresentare  le  medesime  ga- 
ranzie nella  escussione  del  debitore,  con  questo  di  più 
che  l'art.  1909  favorisce  ancor  meglio  la  speditezza  del 
giudizio.  Imperocché  V  avere  escluso  i  beni  che  non  sieno 
situati  nella  giurisdizione  della  Corte  d'  appello  in  cui  si 
deve  fare  il  pagamento,  e  quelli  che  sebbene  ipotecati  a 
cautela  del  debito  non  si  trovino  più  in  potere  del  debi- 
tore, importa  che  il  creditore  risparmi  il  maggior  disagia 


Digitized  by  CjOOQ IC 


CAPO  V.  .119 

di  atti  giudiziali  da  farsi  in  lontana  i^egione  e  di  lunghi/ 
e  complicati  procedimenti  da  spiegarsi  contro  terzi  pos- 
sessoi4.  Per  quanto  poi  riguarda  il  carattere  di  litigiosità 
dei  beni  si  hanno  a  tenere  presenti  le  cose  esposte  a 
commento  del  suindicato  art.  1905  nei  §§  8  e  9  del  capo  4.^  ^ 
di  questo  studio. 

,  Il  legislatore  poi  mentre  coli' articolo  or  ora  mento- 
vato parlò  di  beni  capaci  d' ipoteca,  non  ha  riprodotto  la 
stessa  dizione  nell'art  1909  di  cui  è  argomento  usando 
invece  l'espressione  generica  di  benL  Ciò  che  fa  credere 

■  avere  egli  ritenuto  che  l' escussione  possa   colpire   anche  . 
i  mobili  del  debitore. 

Al  corpo  legislativo  in  Francia  sorse  viya  disputa 
inior0O  air  obbligo  imposto  al  fidejussóre  di  anticipare  le  . 
spese  del  giudizio  d'escussione.  Goupil-Prefeln  vi  si  dichia-* 
rava  contrario  sostenendo  che  si  veniva  con  ciò  a  meno- 
mare il  concessogli  beneficio  e  che  non  era  giusto  né 
èquo  che  il  fidejussóre  il  quale  trovasi  compromesso  per 
un  debito  altrui,  dovesse  vsostenere  anche  il  carico  dello 
spese  necessarie  a  facilitare  al  creditore  la  riscossione  • 
del  suo  credito  verso  il  debitore  di  cui  per  la  esibita 
indicazione  dei  beni  risultava  provata  la  solvibilità.  Repli- 
cava il  relatore  Chabot  dimostrando  che  cotesto  obbligo 
rimaneva  giustificato  dal  riflesso  che  la  escussione  favo- 
risce r  interesse  del  fideiussore  più  che  del  creditore  il 
quale  aveva  diritto  ~di  esercitare  l'azione  ex^  stipidatu 
contro  di  lui,  e  veniva  ciononpertanto  costretto  a  prati- 
care atti  esecutivi  ed  a  sopportare  il    danno    proveniente    . 

•  dal  necessario  ritardo  del  pagamento  (Segour,  Biscussion6  ' 
sul  progetto  del  codice  francese).  Per  queste    ragioni  fu 
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mantenuto  e  passò  in  legge  il  testo  dell'art.  2023  del 
codice  francese  cui  perfettamente  corrisponde  il  ripetuto 
art.  1909  del  codice  nostro.  E  per  verità  chi  ben  consi- 
deri la  situazione  del  creditore  di  leggieri  può  persua- 
dersi della  convenienza  della  suaccennata  disposizione.  Il 
creditore,  come  si  è  già  veduto,  ha  diritto  di  agire  contro 
il  fidejussore  quando  V  obbligazione  non  venga  alla  sca- 
denza soddisfatta  dal  debitore.  Ma  se  egli  in  cambio  di 
promuovere,  come  sarebbe  più  conforme  ai  giuridici  rap- 
porti creati  dalla  convenzione,  giudiziale  domanda  contro 
il  suo  vero  debitore,  preferisce  di  procedere  a  carico  del 
fideiussore,  conviene  presumere  che  vi  sia  indotto  da 
legittimo  motivo  o  perchè  non  meriti  più  fede  alcuna  il 
debitore,  o  perchè  abbia  egli  giusta  ragione  di  credere 
che  sia  divenuto  certezza  il  timore  che  sulla  sua  solvi- 
bilità avesse  suggerito  V  intervento  di  un  fidejussore.  Se 
dunque  fa  mestieri  che  questi  per  godere  del  beneficio 
deir  ordine  si  ponga  in  grado  di  mostrare  colla  specifica 
indicazione  dei  beni  da  escutersi  la  solvenza  del  debitore, 
non  deve  egli  potere,  senza  un  efficace  ritegno,  avventu- 
rarsi a  cotesto  esperimento  che  potrebbe  talvolta  risol- 
versi in  un  artificioso  espediente  dilatorio  a  pregiudizio 
del  creditore  quando  pure  non  fosse  un  mezzo  inconsul- 
tamente e  con  troppa  leggerezza  adoperato  per  la  smania 
di  sottrarsi  alla  presente  molestia  di  un  giudizio  cagionato 
dalla  negligenza  altrui. 

Quindi  assai  ben  consigliato  si  ravvisa  il  freno  della 
anticipazione  delle  spese.  Le  quali  poi  o  riesce  utile  la 
escussione  e  ricadono  a  peso  del  debitore  soccombente 
che  ne  rimane  condannato  a  profitto  del   fidejussore  che 
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le  ha  anticipate  e  che  è  sempre  parte  in  causa  fino  alla 
sentenza  definitiva;  o  l'escussione  non  approda,  ed  allora 

10  stesso  fidejussore  obbligato  a  pagare  il  debito  e  le  spese 
non  può  rimproverare  ad  altri  che  a  so  medesimo  Y  esito 
infelice  di  un  esperimento  a  priori  condannato  dair  insol- 
vibilità del  debitore. 

Il  fidejussore  che  voglia  profittare  del  beneficio  di 
escussione  deve,  come  si  è  già  veduto,  farne  istanza  nei 
primi  atti  delhi  causa  contro  di  lui  promossa.  Questa  con- 
dizione a  lui  prescritta  allo  scopo  di  abbreviare  le  soffe- 
renze del  creditore,  richiede  ad  un  tempo  che  l'indica- 
zione dei  beni  da  escutersi  sia  pronta  ed  unica  affinchè 
non  abbia  ella  col  reitei-arsi  da  servire  a  ripiego  mora- 
torio  ovvero  a  defatigare  in  ripetuti  processi  esecutivi  il 
creditore.  Ma  ciò  non  deve  impedire  che  il  fidejussore 
possa  a  breve  termine  r<^  adirne  integra  porgere  nuove 
indicazioni  se  rimanga  dimostrato  che  egli  non  avrebbe 
potuto  prima  rendersi  informato  dei  beni  tutti  posseduti 
dal  debitore,  o  che  nel  frattempo  altri  beni  fossero  soprag- 
giunti ad  aumentare  il  suo  patrimonio.  Imperocché  per 
quanto  si  voglia  colla  celerità  del  procedimento  favorire 
r  interesse  del  creditore  non  è  lecito  d'altra  parte  con 
rigo  l'Osa  interpretazione  limitare  soverchiamente  l'esercizio 
di  un  diritto  destinato  a  sovvenire  alla  critica  condizione 
del  fidejussore.  Però  non  sarebbe  permesso,  fallito  un 
primo  esperimento,  di  volerne  tentata  una  seconda  prova. 

11  creditore  poi  se  in  corrispondenza  a  cotesto  diritto  ha 
il  dovere  di  escutere  i  beni  tutti  indicati  dal  fidejussore 
non  per  questo  rimane  inabilitato  ad  estendere  l'escussione 
ad  altri    beni,   ancorché    non    compresi    nell'  assegnazione 
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del  fidejussore,  essendo  egli  principalmente  ,  interessato 
air  adempirne;ito  dell' obbligazione,  e  quindi  anche  j[?rocw- 
rator  in  reni  siiam.  Non  è  necessario  che  i  beni  indicati 
dal  fidejussore  rappresentino  V  integrale  pagamento  del 
debito.  Qualunque  ne  sia  il  valore  realizzabile  sarà  sempre 
questo  imputato  a  profitto  del  fidejussore;  il  quale  prele- 
vato l'ammontare  degl'interesessi  dovrà,  occorrendo,  sup- 
plire del  proprio  a  quel  che  manca.  «  Quidqtiid  ex  bonis 
^fìàsset  redacium  prius  in  iisuras  cedere,  reliquum  in 
sartem  et  ita  in  id  quod  defuisset  fidejiissores  conve- 
niendos ,  esemplo  pignorum  a  creditore  disir adorimi  > 
(L.  68,  ff.  De  fìdejass.). 


§  12.  —  Responsabilità  del  creditore  laddoi^e  egli  tra- 
scuri r  escussione. 

In  Francia,  prima  del  codice,  l'u  agitata  fra  i  dottori 
la  quistione  se  trascurando  il  creditore  la  escussione,  fosse 
egli  tenuto  alla  rifusione  dei  danni  por  la  sopi^avvenuta 
insolvenza  del  debitore.  Pothier  si  pronunciò  per  la  nega- 
tiva. Egli  ritenne  di  poter  sostenere  la  sua  opinione  colla 
autorità  della  surriferita  Novella  4.*^  di  Giustiniano  in 
■quanto  colla  medesima  non  si  prescrive  termine  di  sorta 
ad  operare  la  escussione  :  allegava  poi  il  pnncipio  che  il 
creditore  non  può  essere  costretto  ad  agire  contro  il  suo- 
debitore,  e  concludeva  che  lo  stesso  fidejussore  nell'inerzia 
del  creditore  poteva  rendersi  diligente  col  procedere  contro 
il  debitore.  Senonchò  la  Novella  di  Giustiniano,  come  fu 
già  dimostrato,  vietando  al  creditore   di    recare    molestia 
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al  fidejussore  se  prima  egli  non  avesse  tutta  intera  esau- 
rita r  azione  creditoria  a  carico  del  debitore,  lo  lasciava 
nella  libertà  che  naturalmente  compete  ad  ogni  creditore 
di  agire  se,  come,  e  quando  voglia  contro  il  proprio  debi- 
tore moroso,  ed  in  questo  senso  poteva  riuscire  opportuno 
il  ricordo  della  regola  che:  Cr editor  ad petitione ni  debili 
tirgen  minime  potest  (L.  20,  ff.  de  pignor,  et  hypoth). 
Non  era  quindi  il  caso  che  la  Novella  4.^  dovesse 
prefìggere  al  creditore  un  termine  ad  escutere  il  debitore. 
Ma  quando  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  coi  loro  pro- 
gressi, contemperando  i  principi  di  giustizia  e  di  equità 
furono  indotte  a  riconoscere  al  creditore  il  diritto  di  pro- 
porre, lasciato  da  banda  il  debitore  moroso,  la  sua  azione 
direttamente  contro  il  fidejussore,  onde  a  quest*  ultimo  fu 
concesso,  argomentandolo  dalla  sudetta  Novella,  il  bene- 
ficio deir  ordine  che  rende  obbligatoria  per  lo  stesso  cre- 
ditore r  escussione  del  debitore,  non  era  più  possibile 
invocare  a  favore  del  medesimo  la  liberta  d'azione;  né 
poteva  pretendersi  che  il  fidejussore  supplisse  alla  negli- 
genza  col  rendersi  parte  diligente  in  giudizio.  Il  creditore 
doveTa  accettare  le  conseguenze  del  fatto  proprio,  Egli» 
coir  azione  intentata  contro  il  fidejussore,  aveva  provo- 
cato l'eccezione  del  beneficio  dell*  ordine;  non  era  quindi 
lecito  a  lui  di  declinare  la  responsabilità  del  danno  che 
avesse  potuto  provenire  dalla  sua  desidia.  Se  egli  avesse 
potuto  impunemente  trascurare  la  impostagli  escussione, 
il  beneficio  dell'ordine  sarebbesi  reso  elusorio.  Il  fidejus- 
sore in  onta  alla  diligenza  usata  coli'  indicazione  dei  beni 
da  escutersi  e  coli'  anticipazione  delle  spese  all'  uopo 
necessarie   sarebbesi   inutilmente   procurata   la   difesa  del 
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suaccennato  beneficio;  avrebbe  dovuto  sopportare  la  iat- 
tura deir  insolvibilità  del  debitore  imputabile  alla  negli- 
genza del  creditore,  il  quale  ne  ritrarrebbe  invece  il  diso- 
nesto vantaggio  di  far  ricadere  sul  fidejussore  tutte  le 
conseguenze  della  sua  inerzia,  obbligandolo  all'  adempi- 
mento di  una  obbligazione  non  sua  e  che  avrebbe  potuto 
essere  soddisfatta  dal  vero  debitore.  Gli  è  perciò  che  il 
nostro  codice  sulle  traccie  di  quello  di  Napoleone  dopo  di 
avere  cogli  art.  1908,  1909  governato  Fuso  del  beneficio 
d'  escussione,  ne  regolava  pure  la  responsabilità  del  cre- 
ditore disponendo  col  successivo  art.  1910  che  «  qualora 
il  fidejussore  abbia  fatta  l' indic^izione  dei  beni  in  confor- 
mità dell'  articolo  precedente  ed  abbia  somministrato  le 
spose  occorrènti  per  la  escussione,  il  creditore  è  respon- 
sabile verso  il  fidejussore  fino  alla  concorrenza  dei  beni 
indicati  a  cagione  della  non  solvenza  del  debitore  prin- 
cipale, sopraggiunta  per  essersi  da  lui  differito  il  procedi- 
mento giudiziale  ». 

La  presunzione  però  che  milita,  come  si  disse,  a 
favore  del  creditore  obbliga  il  fidejussore  a  somministrare 
la  prova  della  responsabilità  in  cui  si  pretenda  il  mede- 
simo incorso  per  la  sopravvenuta  insolvenza  del  debitore. 
Egli  quindi  deve  anzitutto  provare  che  all'atto  dell'indi- 
cazione dei  beni,  questi  effettivamente  appartenevano  al 
debitore  e  si  trovavano  nelle  condizioni  volute  dal  surri- 
ferito art.  1909  per  modo  da  poter  essere  con  facilità  e 
sicurezza  convertiti  in  valore  realizzabile  a  profitto  del- 
l' obbligazione  garantita,  e  che  posteriormente  cessavano 
di  far  parte  delle  sostanze  del  debitore.  Ciò  dimostrato, 
incombe  allo  stesso  fidejussore  l'indagine  sul  contegno  del 
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creditore  onde  alla  sua  inazione  debba  ascriversi  V  avve- 
nuta dispersione  dei  beni  stessi.  Indagine  questa  essenziale 
e  delicata  che  può  metter  capo  a  due  distinte  scoperte,  a 
quella  cioè  della  negligenza  ed  all'  altra  della  collusione 
imputabile  ad  esso  creditore.  Nel  primo  caso,  il  più  fre- 
quente ad  accadere,  presentandosi  gli  estremi  della  colpa 
r  indennità  in  forza  del  principio  che  «  Qui  causam  damni 
dal,  damnum  reficere  ienetur  »  è  da  lui  dovuta  ed  a  ter- 
mini del  surriferito  articolo  1910  la  medesima  vuol  essere 
ristretta  alla  concorrenza  dei  beni  indicati,  ossìa  tenuto 
conto  di  quanto  a  disgravio  del  fidejussore  avrebbe  potuto 
ritrarsi  dalla  vendita  dei  medesimi,  prelevate  le  spese. 
Nel  secondo  caso  potendosi  invece  rilevare  un  sistema  di 
frodi  che  probabilmente  avrà  avuto  il  suo  principio  col- 
r  atto  primordiale  del  giudizio  di  preferenza  introdotto 
contro  il  fidejussore,  ed  il  suo  termine  colla  procurata 
insolvibilità  del  debitore  verificherebbesi  il  dolo  adoperato 
per  eludere  il  beneficio  invocato  dal  fidejussore;  il  quale 
perciò  autorizzato  dal  noto  principio  che  «  Nemini  dolus 
sutis  pì^odeò'se  debet,  nec  cidque  frcms  sua  imirocinari  » 
può  respingere  coli'  eccezione  doli  la  domanda  contro  di 
lui  promossa  dal  creditore  non  senza  ottenere  la  conse- 
guente condanna  alla  indennità  ed  alla  rifusione  delle  spese 
anticipate  per  la  escussione  del  vero  debitore.  Imperocché 
in  cosiffatte  contingenze  dovendo  prevalere  i  principi  gene- 
rali che  proteggono  le  obbligazioni  fidejussorie,  la  risolu- 
zione di  ogni  vincolo  da  parte  del  fidejussore  diviene  la 
necessaria  conseguenza  del  dolo  e  della  frode  usati  per 
ingannare  la  sua  buona  fede  e  far  ricadere  su  di  lui 
r  ingiurioso  impegno  di  pagare  il  debito  altrui. 
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Che  se  il  creditore  pur  trascurando  di  escutere  i  beni 
indicati,  ed  usando  del  suo  diritto  avesse  proceduto  sopra 
altri  beni  dello  stesso  debitore  per  guisa  da  ottenere 
r  iiìtegrale  adempimento  dell'  obbligazione,  ogni  sua  respon- 
sabilità verrebbe  meno  ed  il  fldejussore  reintegrato  nelle 
spese  anticipate  pel  giudizio  ne  rimarrebbe  intieramenle 
prosciolto. 

§  13.  —  Benefìcio  della  divisione. 

Oltre  il  beneficio  d' escussione  a  favorire  le  obbliga- 
zioni fidejussorie  s'  aggiunge  pure  V  altro  della  divisione. 
Imperocché  se  al  creditore  che  non  presti  intera  fede  al 
proprio  debitore  non  si  può  impedire  di  giovarsi  del- 
l'intervento della  fidejussione,  non  si  deve  d'altro  canto 
permettere  che  il  fldejussore  per  la  morosità  del  debitore 
divenga  vittima  della  sua  buona  fede  senza  trovare  nella 
legge  un  rimedio  conciliabile  colle  giuste  esigenze  del  cre- 
ditore. Laonde  se  avvenga  che  più  persone  abbiano  fatta 
sicurtà  per  un  medesimo  debitore  e  per  uno  stesso  debito, 
mentre  rimangono  queste  obbligate  per  l' intero,  ciascuna 
di  esse  però  è  autorizzata  a  chiedere  che  il  creditore 
divida  preventivamente  la  sua  azione  e  la  riduca  alla 
parte  di  ognuna.  In  questo  consiste  il  beneficio  della  divi- 
sione che  ab  antiquo  introdotto  dall'  editto  del  Pretore 
ebbe  autorevole  conferma  in  una  epistola  dell'imperatore 
Adriano  :  Inter  fidejussores  non  ipso  jure  dividitur  obbli- 
gano ex  epistola  Divi  Hadnani  (L.  26,  fi",  de  fidejus.) 
e  più  tardi  fu  accolto  dal  diritto  novissimo  Giustinianeo 
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come  si  ha  dalle  istituzioni  dove  al  titolo  de  fidejtiss,,  §  4, 
si  legge  :  «  ^S"?^*  idures  fnerint  aonfideiussores  quotquot 
eriint  nuvìiero,  singidi  in  solidiim  tenentur.  Ideoqiie  si 
quis  eoo  fidejussorìbus  eo  teìnpore  solvendo  non  sii  hoc 
caeteros  onerai.  Sed  si  ah  uno  fidejussore  creditore 
toiuni  conseqiiutiis  fiterit  ìmius  solius  deirimeniura  erii 
si  is  prò  quo  fidejussit  solvendo  non  sii,  et  sihi  impu- 
tare  debet  óum piotuerit  jurari  eoo  epistola  Divi  Hadnani 
■  et  desiderare  ut  prò  parie  in  se  deiur  actio.  »  Questo 
beneficio  pertanto  accompagnato  dal  costante  suffragio  della 
dottrina  e  della  giurisprudenza,  giunse  fino  a  noi,  e  prese 
il  suo  posto  nelle  moderne  legislazioni  passando  dal  codice 
francese  agli  altri  codici  ed  al  nostro  ora  vigente,  in  cui 
gli  ai^.  1911,  1912,  1913  del  tutto  conformi  agli  art.  2025, 
2026,  2027  del  codice  di  Napoleone  compendiano  V  intera 
teorica  del  medesimo.  ■ 

Al  corpo  legislativo  in  Francia  sorse  viva  disputa 
intorno  ai  caratteri  da  attribuirsi  a  cotesto  istituto,  taluni 
volendo  che  la  divisione  competesse  ipso  jiire,  altri  che 
le  si  mantenesse  la  tradizionale  sua  indole  di  beneficio. 

Il  dissidio  fu  risoluto  con  la  vittoria  di  questa  seconda 
opinione  che  riposa  sui  principi  del  giure  romano,  i  quali 
illustrati  e  commentati  dai  profondi  e  preziosi  studi  dei 
sommi  maestri  Pothier  e  Domat  guidarono  la  scuola  francese 
al  grado  di  celebrità  che  il  mondo  civile  le  riconosce.  Il 
TrahiUard  pertanto  a  sostegno  dei  suindicati  articoli  espo- 
nendone i  motivi,  cosi  esprimevasi:  «  I  fidejussori  senza 
contraddizione  sono  tenuti  a  tutto  il  debito.  Da  questo 
appunto  segue  che  se  fra  più  fidejussori  se  ne  trovasse 
uno   solo   solvente,   sopporterebbe  Y  intiero  carico,  ma  se 
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più  essi  sono  in  istato  di  pagare,  perchè  il  ci*editore  non 
chiederebbe  ad  ognuno  la  sua  parte  ?  Egli  ha  voluto  assi- 
curarsi il  pagamento  e  non  corre  alcun  rischio  quando 
diversi  fra  i  fidejussori  sono  solventi:  la  divisione  del- 
l' azione  non  gii  porta  in  questo  caso  alcun  pregiudizio  e 
8i  è  potuto  ammetterla  senza  pregiudicare  l' oggetto  della 
fidejussione  ». 

Ciò  non  pertanto  da  quel  dissenso  ha  preso  argo- 
mento il  Laurent  per  rimproverare  al  codice  un  atto  di 
servile  ossequio  alla  tradizione.  Egli  ripudiando  sull' oggetto 
gli  insegnamenti  dell'antica  sapienza  sostiene  che  la  tra- 
dizione non  risponde  ai  dettami  del  diritto  e  della  ragione. 
Egli  dice  che  come  nel  caso  di  due  condebitori  semplici 
r  obbligazione  si  divide  di  diritto  fra  i  medesimi,  cosi  tra 
i  fidejussori  dovrebbe  ipso  jure  ammettersi  la  divisione 
anziché  farla  dipendere  da  un  beneficio  che  per  giunta 
s*  impiglia  in  una  manifesta  contraddizione  ;  poiché  a  voler 
ritenere  ad  un  tempo  essi  fidejussori  obbligati  all'  intero, 
ossia  in  soliditm,  non  si  potrebbe  accordar  loro  giusta  lo 
art.  1189  cod.  civ.  il  beneficio  stesso.  Se  non  che  al  fide- 
jussore  non  è  permesso  in  diritto  di  mutare  i  termini 
dell'  obbligazione  principale  di  cui  la  sua  è  accessoria. 
Egli  interviene  all'  unico  scopo  di  garantirne  l' adempi- 
mento ut  tutiics  debeatur  (L.  ì,  %  8,  S.  de  obbligai,  et 
ad.)  Se  dunque  si  tratti  di  un  medesimo  debitore  e  per 
uno  stesso  debito  secondo  l'art.  1911  cod.  civ.  i  fidejus- 
sori  che  intervennero  per  rendere  più  sicuro  il  creditore 
non  possono  ex  jure  dividere  il  debito  come  noi  potrebbe 
il  principale  debitore.  E  ciò  prova  come  non  debba  al  caso 
del  suindicato  articolo  parificarsi  quello  dei  due  debitori 
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che  non    essendosi   solidariamente   obbligati   dividono  fra 
loro   ipso  iure  il  debito  a  modo  che  ciascuno  di  essi  sia 
distintamente  responsabile  della  sua  porzione  e  senza  che 
r  insolvenza   dell'  uno   possa  ricadere   a   peso   deir  altro. 
Quanto   poi   alla   solidarietà   è  da  por  mente  che  i  confi- 
dejussori  sono  obbligati  ciascuno  ali*  intero  per  la  natura 
stessa  della  fidejussione  e  non  perchè  abbiano  per  espressa 
stipulazione   assunta   la  qualità  di  debitori  solidali  veri  e 
propri,  ossia  correi  debendi  (Voét,  ad  pandecé.  de  fide- 
juss.,  n.  24,  Mourlon,  1142).  Di  che  ne  ammaesU'a  altresì 
il  rescritto  degli  imperatori  Severo  ed  Antonino  nella  L. 
3,  C.  de  ftdejiiss,  et  inandMt,  «  Licei  signi fices  adiectum 
esse   in  obligatione  ut  singuli  in   solidum  éenereniur, 
tamen  nihil  haec  res  mutat  conditionem  iuris  et  consti- 
tutionem  nani  et  cion  hoc  non  adjciatw,  singuli  tamen 
in  solidum  tenentur:  sed  ubi  sunt  omnes  idonei  in  por- 
tioneni  obligatio  dividilitr,  »  E  la  pretesa  contraddizione 
scompare  sol  che  si  faccia  una  distinzione  altrettanto  giusta 
quanto   razionale  fra  ciò  che  è  inerente  al  diritto  e  quel 
che    si,  concede   per   temperarne   il   rigore  non    in  modo 
assoluto,  ma  a  certe  condizioni  ed  in  via  soltanto  di  ecce- 
zione   (Vinnius,   lnstit,j   §   4,   de  fidejuss,).    Gli  è  quindi 
palese  che  la  solidarietà  a  cui  accenna  T  art.  1911  e  che 
deriva  dalla  legge  va  intesa  in  senso  del  tutto  speciale  e 
per    guisa    da  servire   ai   fini   della   fidejussione   la  quale 
rende    necessariamente   obbligati   ad   modum  unius  tutti 
coloro  che  la  prestarono  salvo  che  si  fossero  eglino  obbli- 
gati con  espressa  solidarietà  fra  loro  e  col  debitore,  ovverà 
ad  una  distinta  e  determinata  porzione;  nei  quali  casi  nonr 
potrebbero  essi  a  senso  del  ripetuto  articolo  1189  opporre 
Corsi  -  La  fidejussione,  ecc,  9 
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al  creditore  il  beneficio  della  divisione,  il  quale  consigliato 
da  riguardi  di  equità  verso  coloro  che  impegnarono  la  loro 
fede  a  beneficio  altrui,  non  doveva  riuscire  a  pregiudizio 
dei  creditori.  Desso  quindi  può  opporsi  soltanto  in  via  di 
eccezione,  e  quando  tra  i  confidejussori  due  almeno  siano 
solventi. 

Imperocché,  dovendo  per  virtù  della  divisione  la  por- 
zione degli  insolventi  ricadere  a  peso  dei  solvibili  non 
sarebbe  più  possibile  cotesto  temperamento  laddove  uno 
solo  di  essi  fosse  solvibile  e  sul  quale  perciò  ad  essere 
eflScace  dovrebbe  concentrarsi  tutto  intero  il  vincolo  del- 
l' obbligazione  fidejussoria.  «  Si  quis  eorum  ante  exactam 
a  se  partem  ad  inopiam  pervenerit,  pars  ehis  ad  coete- 
ro7mm  oniis  respicit  >  cosi  Caio  nella  suindicata  legge 
26,  fi*,  de  fidejtiss. 

Questa  divisione  non  competendo  di  diritto  non  può 
essere  chiesta  se  non  quando  il  creditore  per  la  mora  del 
debitore  sia  indotto  ad  esercitare  la  sua  azione  contro  il 
fidejussore.  «  Fidejussor  antequam  reus  debeat  conveniri 
non  potest  »  (L.  57,  fi*,  de  fidejuss.).  Allora  soltanto)  soi^e 
in  quello  dei  fidejussori  che  fu  convenuto  il  diritto  di 
opporre  il  beneficio  della  divisione.  Solo  in  questo  momento 
r  obbligazione  che  prima  era  indivisa  può  divenire  divisi- 
bile per  via  d'eccezione.  «  Per  eccceptionem  dividi  potest 
obligatio  nani  quae  ipso  iure  divisa  sunt  semper  sunt 
divisa,  quae  dividuntur  ope  exceptionis,  ante  exceptio- 
nem  oppositam  non  censentur  divisa  »  (L.  28,  ff.  d^ 
fidejussor).  Gli  è  così  che  il  creditore  può  essere  costretto 
a  limitare  il  compendio  della  promossa  azione  alla  quota 
del   fidejussore  giudizialmente  richiesto  dell'  adempimento 
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<leir  obbligazione,  propoi^zionalmente  aumentata  di  quel 
tanto  che  non  fosse  possibile  conseguire  dai  confidejussori 
insolventi,  e  salvo  di  agire  contro  gli  altri  confidejussori 
solvibili  ai  quali  però  rimarrebbe  integralmente  riserbato 
il  diritto  di  opporre  alla  loro  volta  il  medesimo  beneficio. 
L'  insolvenza  poi  quando  si  verifichi  prima  che  uno 
dei  confidejussori  abbia  ottenuto  la  divisione  deve  in  pro- 
porzione ricadere  a  suo  peso  non  potendosi  ammettere  che 
a  carico  del  creditore  abbiano  a  risultare  le  conseguenze 
dell'  insolvibilità  avvenuta  in  un  tempo  in  cui  o  non  era 
chiesta  o  se  domandata  non  era  i^iconosciuta  ancora  ammis- 
sibile la  divisione  dell'  azione,  e  tutti  i  confidejussori  perciò 
erano  tenuti  per  la  medesima  somma  e  verso  il  medesimo 
debitore  in  virtù  di  una  promessa  che  implicava  in  cia- 
scuno di  essi  r  obbligazione  dell* intero.  Che  se  l'insol- 
venza sopravvenga  dopo  la  divisione,  la  medesima  deve 
rimanere  a  pregiudizio  del  creditore  il  quale  non  può 
ornai  più  rifiutarsi  di  l'avvisare  nei  fidejussori  altrettante 
persone  distintamente  ed  individualmente  obbligate  al- 
l' adempimento  della  convenzione  cui  egli  stesso  deve  in 
tempo  debito  costringerli.  Non  parve  quindi  conveniente 
di  seguire  in  ciò  V  insegnamento  di  Papiniano  cui  bastava 
che  r  insolvibilità  si  verificasse  dopo  la  contestazione  della 
lite  perchè  dovesse  la  medesima  ricadere  a  danno  del  cre- 
ditore. «  Cum  inter  (ìdejussores  actione  divisa  qiiidani 
post  liiern  conteslatam  solvendo  esse  desierunt  ea  res  ad 
ontis  eius  qui  solvendo  est  non  periinet  »  (L.  51,  ff.  §  4, 
de  fidejuss).  Invece  si  riconobbe  meglio  accomodato  il 
testo  della  L.  16,  %  \  C,  de  /Idejuss.  in  cui  si  legge  : 
«   Ut   dividatur  actio  inter  eos  qui  sohendo  sunt  ante 
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condemvationem,   solet  postulari.  »  Pertanto  Tart.  1912' 
secondo   alinea  del   nostro   codice,   in  pieno  accordo  col- 
r  art.    2026    del   codice  francese,  a  dirimere  le   dìsputer 
insorte   fra  i  dottori  intorno  al  naomento  decisivo  in  cui 
l'insolvibilità  di   uno   o    più  confidejussori  dovesse  risol- 
versi  in  danno  del  creditore  anziché  del  fideiussore  sol- 
vente, dispone   in  termini  precisi  che  la  suindicata  insol- 
vibilità   torna    pregiudizievole    al    creditore    non    già   se- 
avvenuta  prima  o  dopo  la  contestazione  della  lite,  ma  sol 
quando   sia  sopraggiunta  dopo  la  divisione  già  conseguita 
(L.   5  ff.   de  fidejuss,),  a  meno   che  il  creditore  non  sia 
imputabile   di   colpa  per  avere  trascurato  di  far  ragione 
all'eccezione  del  fidejussore  convenuto  e  così  dato  campa 
agli  altri  confidejussori  di  rendersi  nel  frattempo  insolvibili. 
Per  le  cose  dette  si  fa  manifesto  che    essendo    l'ec- 
cezione del  beneficio  di  divisione  fondata  sulla   solvibilità, 
dei  confidejussori  la  quale  deve  rendere  innocua   al    cre- 
ditore la  voluta  divisione  dell'azione,  laddove  questa  sol- 
vibilità sia  palese  non  vi  può  essere,  da  parte  del  mede- 
simo, plausibile  difficoltà  a   concederla.    Onde    iii    questa 
caso  se  egli  con  inopportuna  opposizione  obblighi   il  fide- 
jussore a  sostenere  spese  per  far  prevalere  la  sua  ecce- 
zione, queste  dovrebbero  sopportarsi  dallo  stesso  creditore; 
conciossiachè  si  tratti  non  già  di  eccezione  dipendente  da 
l'apporti  giuridici  creati  da  convenzione  e  sui  quali  perciò 
si  renda  ragionevole    il    disputare;    ma    d'una   eccezione 
ordinata  da  speciali  disposizioni  di  legge  intesa  a  favorire 
il  fidejussore,  e  perciò  tale  da  non    poter    essere   giusta- 
mente contrastata.   Ma    quando    sorgesse   fondato    dubbio 
sulla  solvibilità  di  alcuno  dei  confidejussori  onde    potesse 
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limanere  giustificata  la  resistenza  del  creditore,  allora  le 
«pese  necessaire  a  dimostrare  la  sussistenza  dell'allegata 
solvibilità  dovrebbero  far  carico  al  fidejussore  cui  nelF  in- 
teresse di  ottenere  la  domandata  divisione  incomberebbe 
il  debito  di'  somministrarne  la  prova  giusta  la  nota  regola 
che  «  agey*e  etiam  videtur  qui  excej^tione  itiitur  rimn 
reiis  in  ewceptione  (ictor  est,»  (L.  1,  ff.  de  excepi). 

D'altronde  il  silenzio  stesso  del  legislatore  in  con- 
fronto dello  espresso  precetto  ingiunto  al  fidejussore  di 
anticipare  le  spese  por  poter  utilmente  oppori^e  Talti-a 
■eccezione  dilatoria  del  beneficio  dell'ordine,  autorizza  a 
ritenere  che  non  abbia  egli  voluto  ripetere  lo  stesso  pre- 
cetto nel  caso  dell'eccezione  perentoria  del  beneficio  di 
divisione.  «  Quod  roluit  dixii,  quod  nohài  tacuit»  la- 
sciando al  magistrato  il  compito  di  risolvere  ogni  questione 
sulla  responsabilità  delle  spese  giudiziali,  giusta  la  regola 
di  ragione  che  «  Omnis  Utigator  rictus  debet  impensas  » 
{L,  5,  C.  de  fruci.  et  Ut.  imp). 

Cosi  secondo  i  principi  di  diritto  e  di  equità  si  eli- 
mina la  questione  agitata  fra  i  dottori  se  cioè  le  spese 
del  giudizio  per  la  divisione  debbano  essere  nel  silenzio 
della  legge  ad  esclusivo  carico  del  creditore,  secondo 
taluni,  o  del  fidejussore  solvente  secondo  altri.  Imperoc- 
ché meglio  che  alla  differenza,  come  opina  Duranton,  di 
dilatoria  o  perentoria  che  corre  fra  le  due  eccezioni  del 
beneficio  dell*  ordine  e  della  divisione,  la  responsabilità 
delle  spese  si  abbia  a  desumere  dall'interesse  e  dall'at- 
teggiamento che  rispetto  al  medesimo  possono  nei  termici 
di  giustizia  prendere  i  fidejussori  ^  coli' invocare  l'uno  o 
l'altro  beneficio  ed  i  creditori  coll'opporvisi. 
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Quando  per  sentenza  dell*  autorità  giudiziaria  sia  am- 
messa la  divisione  ciascuno  dei  confidejussori  rimane  obbli- 
gato  per  la  sua  porzione  diffalcato  ciò  che  il  debitore 
0  taluni  dei  confidejussori  avessero  nel  frattempo  pagato 
e  tenuto  conto  di  quanto  per  l'avvenuta  insolvenza  di 
altri  dovesse  aggiungersi  alla  quota  dei  confidejussori 
solvibili.  E  fra  gì'  insolventi  vogliono  noverarsi  quelli 
ancora  che  non  si  trovino  nelle  condizioni  di  solvibilità 
indicate  nel  precedente  capo  IV.  Che  se  taluno  di  co- 
loro già  dióhiarati  insolventi  venisse  riabilitato,  dovreb- 
bero proporzionatamente  discaricarsi  le  porzioni  di  quelli 
che  n'erano  stati  aggravati  (L.  51,  §  1  ;  L,  40,  ff.  de 
fidejuss).  Né  a  tutto  ciò  farebbe  ostacolo  che  i  fidejus- 
sori  fossero  in  modo  diverso  obbligati  come  se  t<Uuni 
avessero  assunto  l'impegno  puramente,  ed  altri  sotto  con- 
dizione 0  a  termini  diversi.  Imperocché  i  primi  avrebbero 
diritto  di  non  pagare  l'intero  debito  avanti  che  si  fosse 
resa  impossibile  la  verificazione  della  condizione,  od  essen- 
dosi verificata  prima  che  gli  altri  fossero  divenuti  insol- 
vibili 0  i  termini  decorsi  (L.  27  e  48,  §  1,  ff.  de  fidejuss.). 

L'eccezione  derivante  dal  beneficio  della  divisione 
come  quella  che  tende  a  modificare  sostanzialmente  e  a 
diminuire  l'azione  del  creditore  è  i^erentoria  e  quindi, 
secondo  fu  già  dimostrato  in  questo  medesimo  capo,  può 
opporsi  in  qualunque  stato  di  causa  ed  anche  in  appello. 
Perciò  ella  non  rimane  punto  esclusa  dall^  altra  eccezione 
dilatoria  proveniente  dal  beneficio  dell'ordine.  Se  non  che 
questa  ultima  deve  avere  la  precedenza  su  quella.  Impe- 
rocché l'ostando  per  essa  sospesa  l'azione  creditoria  pro- 
mossa contro  il  fideiussore  fino  a  che  non    siasi    esaurito- 
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il  processo  d'escussione  a  carico  del  debitore,  può  ben 
avvenire  o  che  il  creditore  ottenga  da  lui  il  pieno  adem- 
pimento deir  obbligazione,  o  che  riuscita  frustranea  la 
procedura  esecutiva  debba  egli  riassumere  il  giudizio  con- 
tro il  fidejussore.  Nel  primo  caso  estinta  T  obbligazione 
principale,  viene  meno  con  essa  quella  pure  accessoria 
della  fidejussione,  e  perciò  non  è  più  possibile  il  beneficio 
della  divisione.  Nel  secondo  caso  ricadendo  a  peso  della 
fidejussione  l'adempimento  dell'obbligazione,  se  più  fos- 
sero i  fidejussori,  potrebbe  sempre  opporsi  l'eccezione 
della  divisione. 


§  14.  —  Casi  nei  quali  non  può  aver  luogo 
il  beneficio  della  diinsione. 

Il  beneficio  della  divisione  può  rimanere  escluso  per 
fatto  0  del  creditore  o  del  fidejussore,  o  perchè  V  obbli- 
gazione principale  lo  renda  inammissibile. 

Rimane  escluso  cotesto  beneficio  per  fatto  del  credi- 
tore quando  questi  senza  rendere  necessario  il  magistero 
della  legge  si  acconci  a  dividere  volontariamente  la  sua 
azione  fra  i  fidejussori  siano  eglino  solvibili  od  insolvi- 
bili. Imperocché  è  principio  di  ragione  che  il  creditore 
possa  a  suo  talento  rendere  migliore  non  mai  deteriore 
la  condizione  del  debitore  segnatamente  quando  si  tratta 
di  fidejussori,  i  quali  ordinariamente  sono  costretti  a  pa- 
gare il  debito  altrui.  «  Piane  si  velit  crediior  actiones 
suas  inter  omnes  fidejussores  dividere  non  erit  prohi- 
beyidtcs   non   magis   qiiam  si   duos   reos  prò  partibus 
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conveniret  »  (L.  51,  §  2,  ff.  de  fìdejuss.).  Quindi  se  anche 
gli  accadesse  di  verificare  posteriormente  che  taluni  dei 
fidejussori  prima  della  divisione  da  lui  consentita  erano 
insolventi,  non  potrebbe  egli  più  recedere  dalla  medesima 
sopracaricando  le  quote  dei  fidejussori  solvibili  di  quanto 
venisse  a  mancargli  per  parte  degl-insolventi,  salvo  sem- 
pre il  diritto  di  procedere  contro  di  essi  se  per  avventura 
tornasse  a  migliori  termini  la  loro  condizione  finanziaina 
(art.  1913  cod.  civ,).  Del  pari  cesserebbe  il  bisogno  di 
eccepire  il  suddetto  beneficio  se  il  creditore  ottenendo  da 
uno  dei  confidejussori  la  sua  parte  virile  gli  rilasciasse 
dichiarazione  scritta  di  riceverla  in  soddisfazione  del  suo 
debito.  Con  ciò  egli  dividerebbe  rispetto  a  lui  la  sua  azione 
non  comportando  giustizia  che  cotesto  fidejussore  dovesse 
rimanere  tuttavia  esposto  alle  conseguenze  dell' insolvibi- 
lità di  altri  confidejussori  e  cosi  risentire  danno  anziché 
vantaggio  della  propria  diligenza.  Per  latto  del  fidejussore 
poi  può  riuscire  inammissibile  il  beneficio  medesimo  lad- 
dove egli  espressamente  vi  rinunzi,  ovvero  si  metta  in 
condizione  da  far  presumere  la  tacita  sua  rinuncia.  Lo 
che  può  avvenire  se  egli  per  la  naturale  solidarietà  della 
fidejussione  convenuta  fra  più  fidejussori  abbia,  senza  in- 
vocare il  beneficio  della  divisione,  pagato  interamente  il 
debito.  Imperocché  avendo  egli  per  lai  guisa  soddisfatta 
l'obbligazione  cui  era  per  intero  tenuto  non  può  ripetere 
dal  creditore  la  restituzione  della  eccedenza  della  sua 
parte;  bensì  ha  egli  il  diritto  di  agire  in  rivalsa  contro 
gli  altri  confidejussori.  <'  Severior  et  utilior  est  in  utroque 
casu  illa  senientìo.,  sohitionem  non  indebitae  quanti- 
tatis  non  debere  revocaci  :  quod  etiam  ejnstola  Divi  Pii 
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significahtr  in  persona  fidejussoris  qui  totiim  exsoU 
verat  *>  (L.  49,  §  1  in  fine,  ff.  de  fidejusft, ,  art.  1912 
cod.  civ.). 

Del  pari  abbandonato  si  presume  il  beneficio  suddetto 
allorché  i  fideiussori  si  obbligano  in  solido  fra  essi  o  col 
debitore.  Si  è  già  dimostrato  il  valore  della  solidarietà 
inerente  all'obbligazione  fidejussoria  quando  più  persone 
abbiano  fatta  sicurtà  per  un  medesimo  debitore  e  per  uno 
stesso  debito  e  si  è  pure  veduto  come  in  questo  caso  il 
beneficio  della  divisione  mentre  facilita  ai  fidejussori  Ta- 
dempimento  della  loro  obbligazione  non  altera  gran  fatto 
la  sostanza  della  prestata  garanzia  dovendo  i  confidejussori 
solvibili  rispondere  verso  il  creditore  dell'  insolvibilità 
degli  altri  verificatasi  prima  della  divisione.  Ma  se  i  fide- 
jussori a  cote  sta  solidarietà  aggiungano  con  apposita  sti- 
pulazione quella  contrattuale,  alleila  l' obbligazione  chfe 
prima  era  unificata  soltanto  tra  i  fidejussori  si  unifica  pure 
con  quella  del  debitore  e  perdendo  cosi  la  sua  qualità  di 
accessoria  assume  il  carattere  di  principale  e  solidaiia,  e 
come  tale  è  regolata  dagli  stessi  principi  stabiliti  riguardo 
ai  debiti  in  solido  ai  quali  per  l'articolo  1189  cod.  civ. 
non  è  concesso  il  beneficio  della  divisione.  Questo  avviene 
per  espressa  disposizione  dell'art.  1907  cod.  civ.  rispetto 
al  beneficio  dell'ordine;  nò  il  silenzio  della  legge  rispetto 
all'altro  beneficio  della  divisione  dovrebbe  méttere  capo 
ad  una  diversa  interpretazione  per  la  nota  regola  che  ubi 
eadem  ratio  ibi  eitisdem  iuris  dispositio.  Né  a  cosiff'atta 
interpretazione  può  mettere  ostacolo  il  rescritto  testé 
j^iferito  degl'imperatori  Severo  ed  Antonino  (L.  3,  C.  de 
fidejuss.)  quasi  abbiano  voluto  essi  mantenere  il  beneficio 
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della  divisione  anche  nel  caso  di  obbligazione  assunta  in 
solido  coi  debitore  mediante  apposita  stipulazione.  Impe- 
rocché in  quel  responso  si  conferma  viepiù  il  concetto 
suespresso  in  ordine  alla  differenza  fra  Tuna  e  T altra 
solidarietà. 

Eglino  infatti  rescrissero  che  sia  o  non  sia  aggiunta 
all'obbligazione  la  dichiarazione  che  ciascuno  dei  confi- 
dejussori  sarebbe  tenuto  per  l'intero,  ad  ogni  modo  la 
condizione  di  diritto  e  la  costituzione  non  vengono  punto 
alterate,  e  laddove  i  confidejussori  siano  idonei  l'obbliga- 
zione medesima  fra  loro  si  divide.  Ciò  che  prova  essersi 
con  quel  rescritto  conservato  all'obbligazione  fidejussoria 
il  carattere  solidale  nel  senso  di  essere  unica  fra  più  con- 
fidejussori e  divisibile,  e  giammai  inteso  di  accennare  ad 
obbligazione  in  solido  col  debitore  a  modo  da  convertire 
gli  stessi  confidejussori  in  correi  debendi. 

Il  confidejussore  poi  decade  dal  beneficio  della  divi- 
sione quando  neghi  la  propria  obbligazione.  E  per  verità 
sarebbe  strano  che  egli  potesse  godere  del  vantaggio  di 
pagare  con  altri  parte  di  un  debito  di  cui  egli  declina 
ogni  responsabilità.  «  Ita  demum  in  rei  fidejussores  divi- 
ditur  actio  si  non  inficientiir.  Nani  inficientibus  miooi- 
liuni  divisionis  non  est  indulgenduni  »  (L.  4,  §  1,  ff. 
de  fidejuss). 

Viene  meno  pure  il  beneficio  della  divisione  per  la 
natura  della  obbligazione  principale  o  fidejussoria.  Ed  invero 
laddove  l'obbligazione  principale  sia  indivisibile  non  po- 
trebbe quella  fidejussoria  mutarne  la  condizione  dovendo 
l'accessorio  seguire  in  tutto  il  principale  cui  si  collega. 
Ed  è  indivisibile  l'obbligazione  che   ha   per    oggetto    una 
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cosa  od  un  fatto  non  capace  di  divisione  come  un  animale, 
una  servitù  ed  eziandio  quella  che  ha  per  oggetto  una 
cosa  od  un  fatto  il  quale  è  bensì  di  sua  natura  divisibile, 
ma  cessa  di  essere  tale  avuto  riguardo  al  modo  in  cui  lo 
considerarono  le  parti  (art.  1202,  L.  17,  flf.  de  servitut.; 
L.  2,  §  2,  fif.  de  verbor.  obligat).  Differisce  poi  questa 
indivisibilità  da  quella  che  proviene  da  ,  obbligazione  in 
solido  col  debitore,  dovendosi  la  prima  intendere  in  modo 
assoluto  e  la  seconda  in  senso  relativo,  in  quanto  quest'ul- 
tima può,  se  il  creditore  lo  voglia,  ricevere  modificazione, 
0  rimanere  del  tutto  eliminata  (articoli  1203,  1195,  1196, 
1197  cod.  civ.). 

Del  pari  non  ha  luogo  il  beneficio  della  divisione 
quando  i  fidejussori  non  si  obbligano  insieme  congiunta- 
mente, ma  divisamente,  per  guisa  che  divise  sieno  le  sti- 
pulazioni e  divisi  i  crediti  senza  bisogno  che  venga  in  loro 
soccorso  il  suddetto  beneficio.  «  Si  a  Titio  slipidatus 
fidejtissorem  te  accej'ìenm,  deinde  pecuniam  eandeni  ab 
alio  siipulatus,  alium  fidejiissqrem  accipìaia,  confidejits- 
sores  non  erunt  quia  diversa;rmn  siipidationum  fidejus- 
sores  simt  »  (L.  43,  fi",  de  fid.). 

Il  codice  nostro  ad  esempio  dell*  art^.  2064  del  codice 
sardo  aggiunge  V  art.  1914,  che  non  si  trova  nel  codice 
francese,  per  ciò  che  riguarda  il  fidejussore  del  fideiussore, 
disponendo  che  egli  «  non  è  obbligato  verso  il  creditore  se 
non  nel  caso  in  cui  il  debitore  principale  e  tutti  i  fidejussori 
sieno  non  solventi  o^sieno  liberati  per  mezzo  di  eccezioni 
personali  al  debitore  ed  ai  fidejussori.  »  Con  questo  rimane 
escluso  che  egli  convenuto  nel  caso  d' insolvenza  del  debi- 
tore é  del  suo  fidejussore  da  lui  garantito  possa  invocare 
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il  benefìcio  della  divisione  non  trattandosi  di  fldejussione 
comune,  ma  di  una  garanzia  supplementare  rispetto  alla 
quale  il  fidejussore  diretto  vuol  essere  considerato  come 
reus  debendi,  anziché  quale  confidejussore.  ^  Si  fidejussor 
fuerii  jjrincipalis  et  fidejussor  fidejussoris  non  poierit 
desiderare  fidejussor  ut  inter  se  et  eum  fidejussorem 
prò  quo  fidejussit  dividatur  ohhligatio;  ille  enim  loco 
rei  est;  nee  potest  reus  desiderare  ut  inter  se  et  fide- 
jussorem dividatur  obbligatio  »  (L.  27,  §  4,  ff.  d^  fide- 
juss.J. 

Lo  che  tanto  è  vero  che  al  fidejussore,  come  fu  detto 
nel  capo  II  di  questo  studio,  si.  concede  il  beneficio  di 
escussione  a  carico  dello  stesso  fidejussore  diretto. 


Digiti2ed  by 


Google. 


"rt— ^...'     inCi^  ' 


CAPO  VI 

« 

Effetti  della  fldejiissioiie 
fra  il   debitore   ed   il  fldejussore. 

§  1.  —  Genesi  del  regresso  e  del  subingresso  onde  il 
fideiussore  che  paga  è  abilitato  a  procedere  in  ri- 
valsa  contro  il  debitore. 

Si  è  già  veduto  come  verificandosi  la  morosità  del 
principale  debitore,  il  fldejussore  sia  tenuto  all'adempi- 
mento dell'obbligazione  dal  medesimo  assunta.  Questa  grave 
responsabilità,  la  quale  ripete  ordinariamente  la  sua  ori- 
gine da  un  atto  di  amicizia  e  di  beneficenza,  doveva  tro- 
vare e  trovò  nel  diritto  romano  la  necessaria  sua  prote- 
zione, quando  in  ispecie  il  debitore  meno  per  assoluta 
iasolv  ibilità  che  per  mal  talento  o  mal  sicura  fede  si 
rendesse  inadempiente.  A  colui  quindi  che  avendo  prestato 
malleveria  a  richiesta  o  colla  scienza  del  debitore  fosse 
costretto  soddisfare  alla  obbligazione,  concedevasi  V  azione 
mandati  contro  lo  stesso  debitore.  »  Si  passits  sini  ali- 
qxieni  prò  me  fìdejiibere  vel  alias  inte7*venire  mandati 
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teneo7\  qitapropter  fìdejussoì'es  et  si  sine  iudicio  solve- 
vini  habent  actionem  mandati  »  (LL.  6,  §  2;  10,  §  11, 
flf,  mandati  vel  contro).  Che  se  il  fidejussore  fosse  inter- 
venuto ad  insaputa  del  debitore,  avea  contro  di  lui  T  azione 
negotioritm  gestortim.  «  Fidejiissori  negotiormn  gesto- 
rum  est  actio  si  prò  absente  fldejusserit  »  (L.  20,  §  1, 
ff.  mandati). 

Non  parve  però  che  coleste  azioni  meramente  perso- 
nali provvedessero  abbastanza  all'  interesse  dei  fidejussori, 
onde  non  isfuggì  alla  perspicacia  dei  giureconsulti  del 
Lazio  che  il  creditore  ottenendo  il  soddisfacimento  del  suo 
Gl'edito  da  chi  non  vi  era  direttamente  obbligato  dovesse 
a  profitto  di  lui  curare  V  efficace  integrità  delle  sue  azioni 
affinchè  gli  fosse  dato  rivalersene  subentrando  nelle  ragioni 
creditorie,  né  potesse  tornare  utile  al  debitore  la  propina 
morosità. 

Imperocché  giustizia  ed  equità  non  consentissero  che 
il  fidejussore  rendendo  pienamente  soddisfatto  il  creditore, 
non  fosse  più  abilitato  di  giovarsi  in  suo  luogo  delle  mag- 
giori garanzie  che  egli  avesse  per  avventura  stipulate 
verso  11  proprio  debitore.  D'  onde  il  beneficio  cedendarum 
actionuni  in  virtù  del  quale  fu  riconosciuto  T  obbligo  nel 
creditore  al  momento  di  ricevere  il  pagamento  dal  fide- 
jussore, di  cedere  a  lui,  se  ne  facesse  domanda,  il  suo 
credito  con  tutti  i  diritti,  azioni,  pegni,  ipoteche  al  mede- 
simo inerenti.  E  nel  caso  di  rifiuto.,  o  quando  egli  si  tro- 
vasse nella  impossibilità  di  fare  questa  cessione,  il  fide- 
jussore poteva  ricusarsi  di  pagare  e  respingere  la  domanda 
del  creditore  coir  eccezione  ced.endarum  acHonwn,  «  Fide- 
jussoribits  siiccurri  solet  ut  stipulator  compellatur  ei 
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qui  solidum  solvere  parahis  est  vendere  ceterorum 
nomina  »  L.  17,  ff.  de  fidejussionibus). 

Si  è  disputato  fra  i  dottori  se  per  diritto  romano  il 
fidejussore  soddisfacendo  air  obbligazione  senza  avere  prima 
0  neir  atto  stesso  ottenuto  o  pattuito  la  cessione  delle 
ragioni  creditorie,  potesse  esercitare  contro  il  debitore 
tutte  le  azioni  che  in  dipendenza  del  credito  medesimo 
competessero  al  creditore.  Prevalse  V  opinione  negativa 
sul  riflesso  che  il  fidejussore  pagando  incondizionatamente 
prò  alio  fìdejussorio  ìiomine  liberava  ipso  iure  ì\  debi- 
tore dall'  obbligazione  e  perciò  rimaneva  estinta  qualsi- 
voglia azione  che  il  creditore  avesse  potuto  contro  di  lui 
esercitare.  Imperocché  secondo  insegnava  V  Imperatore 
nelle  Istituzioni  al  tit.  qidbus  modis  obligaiio  toUiiur  a 
dirimere  ipso  iure  qualsivoglia  obbligazione  bastava  la 
solutio,  venisse  questa  eseguita  dal  debitore  o  dal  fide- 
jussore, 

<r  Si  reus  solver it  eliam  eos  qui  prò  eo  inter vene- 
rimi liberarì:  idem  eoo  contrario  contingere  si  fidejiissor 
solverit  non  enini  ipsum  solum  liberarì  sed  etiam  reum 
nihil  interesse  quis  salvai  utrum  ipse  an  alius  prò  eo. 
liberarì  enim  et  alio  solvente  ». 

Rendevasi  quindi  necessai'ia  la  cessione  delle  ragioni 
la  quale  era  assimilata  alla  vendita  del  nome  del  debitore, 
perchè  il  fidejussore  potesse  valersi  contro  il  debitore  di 
tutte  le  azioni  integralmente  a  lui  trasmesse  dal  creditore. 
Soltanto  allora  il  fidejussore  ritenendosi  parificato  ad  un 
compratore,  sborsava  il  prezzo  di  cosa  a  lui  venduta  e 
pagava  qiu)d  suo  nomine  debebat  anzi  che  quod.  fidejiis- 
sorio  nomine  prò  alio  debebat  (L.  4,  ff.  de  solutj. 
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Così  contro  il  debitore  non  liberato  rimanevano  tut- 
tavia csercibili  le  azioni  che  il  fìdejussore  aveva  acquistato 
dal  creditore.  A  questa  teorica  accennava  il  giureconsulto 
Paolo  nella  L.  36,  ff.  de  fidejussor.  «  Quum  is  qui  et 
reiim  et  fidejussores  habet,  ah  uno  ex  /idejussoribus 
accepta  pecimia  praestat  actiones  poterit  quidem  dici 
nullas  iam  esse  quum  suum  percepernt  et  perceptione 
omnes  liberati  sunt.  Sed  non  ita  est;  non  enim  in  solu-^ 
timi  accejjit  sed  quodammodo  nomen  debitoris  r^endidit, 
et  ideo  .habet  actiones  quia  tenetur  ad  id  ipsum  ut  prae- 
stet  actiones.  »  Onde  1*  Imperatore  Gordiano  rescrisse; 
<^  Pignora  quae  reo  stipulandi  nexa  fuerunt  ita  demiim 
ad  fidejussorem  transenni  si  facta  nominis  redentione 
solutio  celebrata  est  eique  niandatae.  sunt  actiones  » 
(L.  14,  Cod.  de  fìdejtissj. 

§  2.  —  Differenza  fra  questi  due  istittUi,   il  regresso 
ed  il  subingresso, 

A  queste  fonti  del  giure  romano  attinsero  i  moderni 
legislatori  per  concedere  i  due  rimedi  onde  il  fìdejussore 
rimane  abilitato  a  ricuperare  tutto  ciò  che  in  virtù  della 
prestata  garanzia  abbia  dovuto  improntare  per  Y  adempi- 
mento deir  obbligazione  in  luogo  del  debitore  moroso,  il 
regresso  cioè  verso  costui,  ed  il  5M&m^rg5^o  nella  ragioni 
del  creditore  soddisfatto. 

Più  esteso  il  primo,  meno  esteso  ma  più  sicura 
il  secondo.  Imperocché  il  regresso  trovando  il  suo  fon- 
damento   neir  azione    mandati    e    nell'  altra    negotiorun^ 
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gestorum,  si  svolge  nei  rapporti  personali  giuridicamente 
stabiliti  fra  debitore  e  fidejussore  e  nel  più  largo  campo  di 
due  istituti  che  appartengono  alla  categoria  dei  contratti 
di  buona  fede;  mentre  il  subingresso  collocando  il  fide- 
jussore  nel  posto  del  creditore  soddisfatto  per  recare  a 
suo  profitto  anche  le  cautele  reali  ipotecarie  e  pignoratizie 
delle  quali  lo  stesso  creditore  si  fosse  a  maggiore  sicu- 
rezza provveduto,  non  potrebbe  attribuirgli  maggiori  diritti 
di  quelli  che  a  lui  spettassero  pel  noto  principio  che  nemo- 
plus  iuris  in  alium  trans  ferve  potest,  qiiam  ipse  habet. 
Giova  però  fermare  speciale  attenzione  a  questo  e 
cioè,  che  il  subingresso  per  diritto  romano  a  differenza 
delle  moderne  legislazioni  non  poteva  mai  aver  luogo  se 
non  per  via  di  formale  cessione  delle  ragioni  fatta  dal 
creditore  a  richiesta  del  fideiussore.  Vedremo  poi  come 
venisse  introdotta  la  surrogazione  legale. 

§  3.  —  Fidejussore  che  presta  ga-ranzia   in  onta  alla 
espresso  divieto  del  debitore. 

Si  disputa  fra  i  dottori  se  possa  valersi  del  regressi 
quel  fidejussore  che  abbia  prestato  garanzia  in  onta  allo 
espresso  divieto  del  debitore.  Caso  veramente  strano  ed 
appena  concepibile,  conciossiachò  non  possa  secondo  ragione 
facilnaente  incontrarsi  nelle  civili  transazioni,  persona  che 
s'  induca  ad  un  atto  di  pura  amicizia  e  beneficenza  in 
favore  di  chi  recisamente  rifiuti  il  beneficio,  e  le  leggi 
provvedono  a  ciò  che  ordinariamente  suole  accadere  : 
«  Nam  ad  ea  potius  debet  apiari  ius  quae  et  frequenter 

.  Corsi  -  La  fidejussione,  ecc,  10 
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et  facile  quam  qicae  perraro  eveniunt  »  (L.  5,  ff.  de 
legibus).  Ma  s' immagini  ad  esempio  che  Tizio,  stretto  da 
pressanti  domestiche  difficoltà  si  rivolga  a  Caio  per  un 
mutuo,  e  questi  vi  acconsenta  a  condizione  però  di  avere 
la  fidejussione  di  Antonio,  il  quale  si  dichiarava  disposto 
a  prestarla,  che  però  Tizio  per  sentimento  d'  orgoglio 
inspirato  forse  dalla  sua  condizione  di  superiorità  o  per 
ripugnanza  dipendente  da  inimicizia  antica,  o  per  qualsi- 
voglia altro  motivo  formalmente  si  opponga  a  cotesta 
fidejussione,  che  ciò  nonpertanto  il  mutuo  si  effettui,  perchè 
Antonio,  pur  conoscendo  la  opposizione  del  debitore  Tizio, 
indotto  nonpertanto  dal  generoso  desiderio  di  vedere  supe- 
rate lo  necessità  nelle  quali  egli  si  dibatte,  ed  anche  dalla 
fiducia  che  egli  sia  per  fare  onore  al  suo  impegno  abbia 
interposta  la  voluta  garanzia.  Alla  scadenza  Tizio  rimane 
inadempiente  ed  Antonio  costretto  dair  azione  ex  stipu- 
latu  paga  il  debito  a  Caio. 

Egli  non  può  ottenere  regresso  contro  Tizio  che  lungi 
dall'  aderire  alla  fidejussione  vi  si  palesò  assolutamente 
contrario.  Non  sarebbero  quindi  esercibili,  T  azione  man- 
dati,  non  quella  negotiontm  gestorum,  né  T  altra  de  in 
rem  verso  per  le  quali  si  richiede  il  contratto  o  quasi- 
contratto,  ossia  il  consenso  espresso  o  presunto  del  debi- 
tore e  neppure  V  actio  utilis  ovvero  pn^aescriptis  verbis 
et  in  factura  che  competeva  quando  pur  esistendo  un'obbli- 
gazione civile,  la  medesima  proveniva  da  contratto  inno- 
minato. «  Quoties  deficit  actio  vel  exceptio  directa,  utilis 
actio  vel  exceptio  est  (L.  21,  ff.  de  praescript.  verb). 

Imperocché  causa  efficiente  prossima  di  qualsivoglia 
azione   essendo   il  diritto   delle   persone  e  delle  cose  ius 
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i'n  re 'rei  ad  rm,  gli  è  maiaifesto  die  laddove  manchi  il 
vinculwn  iuris  òhe  alla  persona  ed  alla  cosa  ci. ricon- 
giunga,- non  può  ]BSsei:TÌ  aziona  giuridicamente  esperibile. 
Onde  il  giureconsulto  Paolo  nella  L.  40,-  ff.  mandaih 
lasciò  scritto:  ^  Si  prò  te  praesente  et  velante  fìdejus- 
^erirn  nec  mandati  actio  nec  negotiorum  gestorum.  est; 
sed  quidam  idilempuidnt  duri  oporiere,  qiiibus  non  con- 
' sefitio  secimduni.  giiad  et  'Pomponio  videttir.  »  E  T  impe- 
ratore Giustiniano  nella  legge  ult.  25,  Cod.  de  negot.  gest., 
a  risolvere  una  questione  che  agitavasi  inter  magnos 
aiictores,  se  cioè  colui  il  quale,  «  nolente  et  sjjeeialiter 
'prohibénte  domino  eius  rerunì  admiyiistrationi  se$e  immi- 
scuity'  »  avesse  contro  il  medesimo  azione  a  ripetere  le 
spese  sostenute,  fu,  secondo  T  opinione  di  Salvie  Giuliano, 
indotto  a  rescrivere  «  nidlam  èsse  adversiis  eitm  conira- 

'  riam  actionem  licet  res  bene  ab  eo  gestae  sint.  »  Gli  è 
perciò  che  taluni  scrittoli  antichi  e  moderni,  e  fra  questi 
ultimi  il .  Laurent,  ritengono  che  nel  caso  di  cui  è  argo- 
mento al  fideiussore  manchi  qualunque  rimedio  a  ricupe- 
rare direttamente  contro  il  debitore  ciò  che  ebbe  a  spen- 
dere A  profitto  del  medesimo.  Il  Laurent  difatti  nella  sua 
pregevole  opera   Prineipt  di  diritto  civile,'  riassumendo 

'su   questo   punto   la   dottrina   al   titolo  della  fidejussione, 

•  h.  236,  s' accosta  a  questa  risoluzione  col  seguente  ragio- 

,  nametìto:  *      " 

«  Il  debitore  che  si  oppone  a  che  il  fideiussore  inter- 
venga per  lui,  si  oppone  .per  ciò  stesso  a  che  agisca  con- 
tro di  lui.  Invano  invocasi  1*  equità  e-  la  massima  che 
nessuno  può  arricchirai  a-  spese  altrui:  la  prima  regola  di 
equità   vuole  che 'contro  la  volontà  altrui  non  ci  si  deve 
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immischiare  dei  suoi  affari.  »  Eppure  ripugna  alla  ragione 
che  s'  abbia  a  perdere  senza  rimedio  a  tentarne  il  ricu- 
pero ciò  che  si  dovette  pagare  in  estinzione  del  debita 
altrui.  «  Nemo  praesumiticr  voluisse  iactare  suiim  »  né 
sarebbe  presumibile  una  liberalità  laddove  manchi  il  con- 
senso di  chi  dovrebbe  fruirne.  E  la  stessa  equità  in  con- 
trario invocata  si  ribella  a  che  Tizio  abbia  potuto  rima- 
nere liberato  del  suo  debito,  ed  Antonio  punito  colla 
perdita  del  suo  denaro  per  averlo  pagato  in  estinzione 
del  debito  stesso  contro  la  volontà  del  debitore.  Impe- 
rocché sia  lecito  migliorare  la  condizione  altrui,  anche 
quando  noi  voglia  chi  ne  deve  profittare.  *  Solveìido 
quisqiie  prò  alio  licei  invito  et  ignorante  liberai  eum: 
qtcod  aiUem  alieni  debetur  alius  sine  voluntate  eius  non 
potest  iure  exigere.  Naiuralis  enim  simul  et  civilis  ratio 
suasit  alienam  conditionem  quidem  eiiam  ignorantis  et 
invia  nos  meliorem  facere  posse  deteriorem  non  posse  » 
(L.  39,  ff.  de  negai,  gest.). 

Consona  perciò  a  giustizia  e  ad  equità  si  presenta  la 
conclusione  che  il  fidejussore  non  potendo  nel  caso  in 
esame  esercitare  il  regresso  contro  il  debitore,  sia  auto- 
rizzato a  valersi  del  subingresso.  Egli  pagando  si  mette 
in  condizione  di  acquistare  le  ragioni  del  creditore  ed  è 
quindi  bene  naturale  che  abbia  facoltà  di  sperimentare  in 
suo  luogo  le  azioni  che  a  lui  competevano  contro  il  debi- 
tore. Meno  favorito  del  fidejussore  che  presta  garanzia  a 
richiesta  o  colla  implicita  annuenza  del  debitore  cui  perciò 
oltre  il  subingresso  nelle  ragioni  creditorie  compete  ezian- 
dio il  regresso  contro  lo  stesso  debitore  con  tutti  i  van- 
taggi   inerenti   alle   azioni   di  mandato    e_^di   gestione    di 
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affari,  colui  che  interpose  malleveria,  invito  debitore,  si 
trova  fuori  dei  termini  della  vera  e  propria  fidejussione, 
perciò  non  può  avere  altra  via  per  giungere  al  debitore 
fuori  quella  dell'  esercizio  delle  azioni  del  creditore  da 
lui  soddisfatto,  e  quindi  fa  mestieri  che  egli  si  valga  del 
beneficio  cedendarimi  actionum. 

§  4.  —  Benefìcio  cedendarum  actionum,  stirrogazione. 

Già  nel  codice  Giustinianeo  al  titolo  «  de  his  qui  in 
priorum  ereditoruìn  loco  siiccedunt  »  era  stata  ti*acciata 
la  teorica  della  surrogazione.  Ivi  in  un  rescritto  dell' im- 
peratore Alessandro  si  legge:  <^  Si  poiiores  creditores 
pecunia  tua  dimissi  sunt  in  ius  eorurn  successisti  » 
(L.  3,  cit.  tit.). 

Prevaleva  però  sempre  nella  scuola  e  nel  foro  il 
principio  che  la  surrogazione  non  potesse  in  atto  eserci- 
tarsi se  non  si  fosse  chiesta  ed  ottenuta.  Conciossiachè 
per  acquistare  i  diritti  di  un  altro  si  rendesse  necessario 
il  concorso  della  volontà  non  solo  di  chi  ha  interesse  di 
sperimentarli,  ma  ben  anche  di  colui  che  deve  trasmet- 
terli. In  Fi'ancia  il  Molineo  imprese  colle  sue  lezioni  a 
dimostrare  che  la  surrogazione  potesse  altresì  competere 
ipso  iure.  Egli  insegnava  che  il  condebitore  solidale  ed 
il  fidejussore,  pagando  il  debito  aveano  per  ciò  stesso 
mostrato  V  intendimento  di  riservarsi  la  cessione  delle 
ragioni  creditorie  che  era  in  loro  facoltà  di  chiedere,  né 
poteva  presumersi  che  avessero  eglino  voluto  rinunziare 
a  cotesto  vantaggio.  Ciò  nonpertanto  egli  aggiungeva; 
«  Non  iranseunt  actiones  ipso  iure  nisi  in  cdsibus  iure 
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expressis  »,  Cosi  il  Molineo  pur  sostenendo  chela$urro- 
.  ,  gazione  potesse  yeriflcarsi  di  pieno  diretto,  mostrayasi  ad 
un  tempo  riguardoso  verso  il  rigore  dell'antica  dottrina 
''  limitandola  ai  casi  esprèssi  dalla  legge.  Se  non  che  fon- 
dando egli  il  suo  assunto  principale  -^ulla  L.  1,  §  13,  fF.. 
de  ttUelae  et  radon,  cUstraheìid.,  non  riusciva  a  vincere 
r  opposizione  che  alla  sua  nuova  teoria  venivano  solle*-* 
vando  i  cultori  del  giure  romano,  fra  i  quali  il  più. 
autorevole,  T illustre  Pothier  capo  della  scuola  francese; 
Imperocché  la.  citata  legge  del  Digesto,  anziché  favorire, 
contrariava  la  sua  opinione.  . 

E  di  vero  ivi  Ulpiano  presentando  il  caso  di  un  tutore 
per  fatto  di -altro  contutore  condannato  o  per  la  comune 
gestione  costretto  ad  una  prestazione  dipendente  dalla 
tutela,  insegna  che  cotesto  tutore  quando  non  avesse  otte- 
.  nuta  la  cessione  delle  azioni  creditorie,  poteva  secondo 
costituzioni  imperiali  solamente  esercitare  contro  lo  stesso 
contutore  T  azione  utile.  Lo  che  prova  che  a  favore  del 
tutore  11  quale  aveva  pagato,  indarno  sarebbesi  invocata 
una  surrogazione  ipso  iure.  Il  giureconsulto  si  esprime 
nei  seguenti  termini:  «  Et  si  forte  quis  ex  facto  alteriiis 
tutoris  comlemnatus  pra£stiterit  vel  ex  comuni  gestii^ 
nec  et  niandatae  sunt  actiones,  constituni  est  a  Div^o  Pio 
et  ab  Imperatore  nostro  et  Divo  patre  eius  utile77t 
actioneyyi  tutori  adt^ersus  contutorem  dandam  ». 

E  sovra  ciò  era  ugualmente  esplicita  la  dottrina  de- 
sunta da  molti  altri  testi  delle  Pandette  e  più  specialmente 
dalla  L.  76,  de  solut. 

Carlo  Dumoulin  segui  il  medesimo  principio  profes- 
sato dal  Molineo.  Egli  insegnò  che  il  condebitore  solidale^" 
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il  fidejussore  e  tutti  coloro  che  pa^^avano  ciò  che  dove- 
vano con  altri  o  per  altri,  rimanevano  di  pieno  diritto 
surrogati  alle  ragioni  del  creditore  soddisfatto,  concios- 
siachè  dovesse  ritenersi  che  i  medesimi  pagarono  a  con- 
dizione di  un  subingresso  che  avevano  il  diritto  ^i  esigere, 
e  che  non  si  poteva  credere  abbandonato  «  ìiemo  praesu- 
ìnitur  iuri  prò  se  inlroducto  ^enunciasse  ».  Più  fortu- 
nato il  Dumoulin  potè  far  penetrare  questa  teorica  nelle 
discussioni  del  progetto  del  codice  di  Napoleone  ;  sicché 
la  ragione  vinse  il  tenace  rigore  della  scuola  tradizionale, 
e  r  istituto  della  surrogazione  uscito  dalle  discettazioni 
dei  giureconsulti  e  dalle  ambagi  dei  forensi  prese  posto 
colla  doppia  forma  di  convenzionale  e  legale  nella  legi- 
slazione codificata.  Il  consigliere  di  Stato  Bigot-Preameneu 
esponendo  al  corpo  legislativo  in  Francia  i  motivi  dello 
art.  1251  num.  3  di  quel  codice  sulla  surrogazione  legale, 
esprimevasi  nei  seguenti  termini:  «  In  quanto  alla  surro- 
gazione di  pieno  diritto  dessa  ha  luogo  in  tutti  i  casi  in 
cui  un  condebitore,  un  fidejussore  ed  in  generale  tutti 
coloro  che  obbligati  con  altri  o  per  altri  al  pagamento 
di  un  debito  erano  interessati  a  soddisfarlo.  L*  equità  non 
permetteva  che  si  privassero  eglino  di  ciò  che  avrebbero 
avuto  il  diritto  di  chiedere,  cioè  la  surrogazione.  Non 
deve  presumersi  né  che  il  creditore,  il  quale  avrebbe 
dovuto  consentire  alla  surrogazione  se  ne  fosse  stato 
richiesto,  abbia  avuto  l'intenzione  di  non  mettere  colui 
che  paga  nello  stato  di  esercitare  i  suoi  privilegi,  né  che 
il  fidejussore  abbia  rinunciato  ad  un  diritto  cosi  impor- 
tante. Questa  interpretazione  deve  adunque  avere  il  suo 
eflFetto  riguardo  ai  terzi  creditori.  Tale    fu    il   sentimento 
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di  Dumoulin;  e  quantunque  fosse  difficile  a  conciliarsi 
coi  testi  delle  leggi  romane,  si  è  dovuto  preferire  alla 
opinione,  secondo  la  quale  la  surrogazione  non  doveva 
essere  accordata  dalla  legge  se  non  nel  caso  di  rifiuto  del 
creditore  sulla  richiesta  che  gliene  venisse  fatta  ». 

Cosi  rimase  approvato  il  testo  dell'art.  1251  del 
suddetto  codice  in  cui  si  legge:  «La  subrogation  a  lieu 
du  plein  droit...  3.°  Au  profit  de  celui  qui  étant  tenu 
avec  d*  autres  ou  pour  d'  autres  au  payement  de  la  dette, 
avait  intérèt  de  1'  acquitter  ». 

E  cotesta  disposizione  trovasi  letteralmente  tradotta 
air  art.  1253  del  codice  italiano  nei  seguenti  termini  : 
«  La  surrogazione  ha  luogo  di  diritto... ,  3.*^  A  vantaggio 
di  colui  che  essendo  obbligato  con  altri  o  per  altri  al 
pagamento  del  debito  aveva  interesse  di  soddisfarlo  ». 

Fermata  per  tal  guisa  al  tit.  IV,  cap.  Ili,  sez,  II,  del 
libro  III,  del  nostro  codice,  la  regola  generale  del  pagamento 
in  estinzione  delle  obbligazioni  con  surrogazione  legale, 
la  medesima  rientra  in  ispecie  a  complemento  dell'  isti- 
tuto della  fidejussione  nel  tit.  XXI,  cap.  II,  sez.  II,  lib.  Ili, 
dello  stesso  codice  dove  air  art.  1916  è  detto  che:  «il 
fidejussore  che  ha  pagato  il  debito  sottentra  in  tutte  le 
ragioni  che  aveva  il  creditore  contro  il  debitore  ».  Non 
si  trova  in  questo  articolo  ripetuto  che  il  fidejussore 
subentra  di  diritto  nelle  ragioni  del  creditore.  Ma  non  se 
ne  potrebbe  dubitare  da  che  il  subingresso  ha  il  medesimo 
significato  e  gli  stessi  effetti  della  surrogazione,  la  quale 
come  si  è  veduto  nel  succitato  art.  1253  n.  3,  ha  luogo 
per  regola  generale  in  ogni  caso  in  cui  si  paghi  come 
-avviene  del  fidejussore,  un  debito  altrui. 
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§  5.  —  Carattere  speciale  del  regresso,  secondo  il  codice 
civile,  e  suoi  effetti. 

Pertanto  Tari.  1915  del  codice  patrio  sulle  tracce 
dell'art.  2028  del  codice  francese  dispone  che  al  fidejus- 
sore  il  quale  ha  pagato  compete  il  regresso  contro  il 
debitore  principale,  ancorché  non  consapevole  della  pre- 
stata sicurtà. 

Su  ciò  è  preciso  il  testo  della  legge,  né  mancò  la 
giurisprudenza  a  chiarirlo,  se  pure  ve  ne  fosse  stato 
bisogno,  con  una  magistrale  sentenza  della  Cassazione 
torinese  redatta  dal  suo  Primo  Presidente  Senatore  Eula 
del  31  dicembre  1S86  nella  causa  Fracchia  contro  Traversa 
e  Cassinari,  in  cui  fu  professata  la  massima  che  il  fide- 
jussore  condannato  al  pagamento  ha  diritto  di  essere  rile- 
vato dal  debitore,  anche  quando  la  fidejussione  siasi  pre- 
stata a  sua  insaputa.  (Foro  italiano,  1887,  p.  256).  Con- 
ciossiachè  non  derivando  la  obbligazione  tra  il  fidejussore 
ed  il  debitore  direttamente  dal  contratto  di  fidejussione 
che  ha  luogo  tra  il  fidejussore  e  il  creditore,  il  solo  fatto 
del  pagamento  in  forza  della  stipulazione  eseguito  dal 
fidejussore,  sia  quello  che  rende  in  atto  esercibile  T  azione 
di  regresso  col  presidio  ed  a  tutti  gli  effetti  giuridici  del 
mandato  e  della  gestione  degli  affari.  Evidentemente  quindi 
nel  regresso  furono  per  tal  guisa  compresi  senza  distin- 
zione i  due  casi  della  fidejussione  interposta  sia  colla 
scienza  sia  ad  insaputa  del  debitore  e  quindi  confuse  in 
uno  le  norme  onde  talvolta  nel  loro  svolgimento  differi- 
scono i  due  istituti   affini   del   mandato    e    della   gestione 
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degli  affari,  che  insieme  congiunti  forniscono  la  base  fon- 
damentale del  regresso.  Di  che  consegue  pure  che  il  fide- 

'jussore  abbia  diritto  ad  una  intiera  indennità.  Cosi  è  che 
il  codice  italiano  tenendo  conto  degli  ammaestramenti 
deir  antica  e  moderna  dottrina  e  giurisprudenza  aggiunse 
nel  succitato  art.  1915  al  2.^  e  3.^  alinea  che  il  fidejus- 
sore  ha  regresso  per  gì'  interessi  di  tutto  ciò  che  ha  pa- 
gato pel  debitore  ancorché  il  debito  non  producesse  inte- 
ressi   e    che    gr  interessi    che    non    sarebbero    dovuti    al 

\  creditore  non  decorrono  a  favore  del  fidejussore  che  dal 
giorno    in    cui    egli  avrà  notificato    il  pagamento.   Questa 

■  disposizione  ha  tolto  di  mezzo  i  dubbi  che  per  la  incom- 
pleta dizione  del  corrispondente  art.  2028  del  codice  fran- 
cese, spesso  si  presentavano  in  pratica  a  riguardo  degli 
interessi  che  non  essendo  per  convenzione  dovuti  al  cre- 
ditore venivano  chiesti  dal  fidejussore  sulle  somme  pagate 
e  del  tempo  da  cui  i  medesimi  dovessero  decorrere.  Né 
le  difficoltà  si  dissipavano  anche  ammettendo  che  il  legi- 
slatore francese  coli'  usare  V  espressione  generica  «  questo 

\  regresso  ha  luogo  tanto  per  il  capitale  che  per  gì*  iute- 

'  ressi  e  spese  »  avesse  voluto  altresì  accennare  agli  inte- 
ressi pretesi  dal  fidejussore  per  le  eseguite  anticipazioni. 
Rimaneva  sempre  a  rendere  tenaci  i  dubbi,  la  diff'erenza 
che  sopra  ciò  si  riteneva  implicitamente  mantenuta  dallo 
stesso  codice  tra  il  fidejussore  proposto  dal  debitore  e 
quello  intervenuto  a  sua  insaputa,  somministrandone  argo- 
mento il  diverso  trattamento  fatto  al  gestore  degli  affari 
in  confronto  del  mandatario.  Imperocché  mentre  collo 
art.  2001  del  suddetto  codice  di  Napoleone  si  prescrive 
che  «  il   mandante   deve   corrispondere   al  ynandatario 
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gl'interessi  delle  somnìe   dck  lui   anticipate   dal  giorno 
del  comprovato  pagamento  dèlie  medesime  »  T  antecedente 
art.  1375  noverando  gli  obblighi  del  proprietario  verso  il 
gestore  si  tiene  perfettamente    muto    sugl'interessi    delle 
somme  in  vantaggio  delT amministrazione  da  quest'ultimo 
impiegate.  Su  di  che  il  diritto  romano  giusta  il    rescritto 
degli  imperatori   Diocleziano  e  Massimiano    riferito    nella 
•  L.  18,  Cod.  de  negot,  gest ,  ricordava  che  «  Ob  negotium 
alienum  gestiim   sitìntuiim    factorurn    usuras  praestari 
\bóna  fides  siiasit  ».  Ed  il  giurecon^lto  Paalo  nella  L.  19 
§  4,  ff.  de  negoL  gest,,  aggiunse  :  «  Usuras  sumttmm  pre- 
siaviniiis.vel  qitas  a  nostra  peeunia  pereipere  potiiirnus 
qiiam  in  aliena  negotia  impendimiis,   servahimus  nego- 
tiorum  gestormn  iudicio  ».  Il  legislatore    italiano    quindi 
rendendo   omaggio    a    questi    insegnamenti    della    ragione 
scritta  parificò  quanto  al  regresso  la  condizione   dei  fide- 
jussori  abbiano  essi  a  riguardarsi  quali  mandatari  o  quali 
.  gestori  di  negozi.  E  ciò  non  tanto  pel  disposto  del  succi- 
fato  art.  1915  che  senza  distinzione  provvede  ali*  indennità 
dèi  fidejussore   colla   larghezza    reclamata    da  un  atto    di 
beneficenza,  quanto  per    le    concordate   disposizioni    degli 
articoli  1144  e  1755  che  al  gestore  dei  negozi  altrui  come 
al    mandatario    concedono    il    diritto   agli    interessi   delle 
f?omme  anticipate  dal  giorno  del    pagamento    delle   mede- 
sime. Se  non  che  lo  stesso  art.  1915,  ultimo  alinea,   pre- 
scrive che  la  decorrenza  abbia  a  muovere    dal    giorno  in 
cui  siasi  notificato  al  debitore  V  eseguito  pagamento.  Così 
consigliava  equità  riuscendo  troppo  grave  il  sovracaricare 
.il 'debitore  a  sua  insaputa    di    un   peso    ch'egli    potrebbe 
avei-e  modo  di  schivare  quando  ne  fosse  in  tempo  oppor- 
tuno avvertito. 
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GV  interessi  che  spettano  al  fidejussore  si  estendono 
a  tutto  ciò  che  egli  abbia  dovuto  pagare  sia  per  la  sorte 
sia  per  le  usure  sulla  medesima  dovute  ed  anche  per  le 
spese.  Imperocché  nei  rapporti  fra  debitore  e  fidejussore 
vuoisi  considerare  come  capitale  lutto  ciò  che  questi  fu 
costretto  somministrare  per  l'adempimento  dell*  obbliga- 
zione e  dei  suoi  accessorK  «  Si  {Idejiissor  niiiUiplicaverit 
summam  in  qiiam  fidejitssit  sumptibus  ex  jiista  raiione 
fartis  totani  eam  praestabit  is  prò  quo  fìdejiissii  (L.  45, 
§  6,  fi*.  ìnandat.).  Onde  può  avvenire  che  anche  sugl'in- 
teressi per  convenzione  o  per  disposizione  di  legge  dovuti 
al  creditore,  vengano  a  cumularsi  altri  interessi  a  profitto 
del  fidejussore  indipendentemente  dalla  condizione  della 
decorrenza  della  intera  annata  pei  primi  prescritta  dallo 
art.  1332,  cod.  civ.  ,  senza  che  possa  perciò  verificarsi 
anatocismo,  possibile  soltanto  nel  caso  in  cui  sieno  riscossi 
interessi  d' interessi  dalla  medesima  persona  alla  quale 
fossero  dovuti  gl'interessi  primitivi.  E  gl'interessi  ai  quali 
ha  diritto  il  fidejussore  non  debbono  limitarsi  alla  misura 
legale  come  si  dispone  in  mancanza  di  patto  speciale  a 
vantaggio  del  creditore  pel  danno  che  possa  derivargli 
dal  ritardo  nel  pagamento  del  debito. 

Non  avendo  il  creditore  pensato  di  provvedere  diver- 
saniente  al  proprio  aff'are,  e  d'altronde  dovendosi  avere 
riguardo  alle  obbligazioni  costituite  in  danaro  che  è  fonte 
perenne  d'ogni  lucro,  faceva  mestieri  che  la  legge  a  lui 
soccorresse  senza  però  allontanarsi  dalla  regola  che  «  ubi 
de  obligando  qiiaeriiur  id  seqidmur  quod  minimum  est  »► . 
Così  furono  ammessi  gì'  interessi  legali  moratori  decorri- 
.bili    dal    giorno    della    domanda    secondo  l'art.  1153   del 
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codice  francese  e  da  quello  della  mora  pel  corrispondente 
art.  1231  del  nostro  codice,  il  quale  su  ciò  ha  seguito  il 
più  razionale  insegnamento  del  giure  romano  contenuto 
nella  L.  IL  ff.  de  re  jiicUc:  dovendosi  piuttosto  presu- 
mere che  il  danno  cominci  dove  termina  la  concessione 
del  creditore.  Ma  laddove  si  tratti  del  fidejussore,  gl'inte- 
ressi hanno  a  riguai'darsi  sotto  un  diverso  ordine  di  idee. 
Egli  per  la  morosità  del  debitore  è  costretto  a  pagare  al 
creditore  non  pure  il  capitale,  ma  ben  anche  i  frutti  legali 
0  convenzionali  non  che  le  spese  giudiziali,  e  così  impie- 
gare il  proprio  danaro  distraendolo  dall'ordinario  svolgi- 
mento delle  privcite  sue  industrie  con  perdita  dei  frutti 
che  ne  avrebbe  potuto  ricavare,  e  quando  non  si  trovi 
egli  in  possesso  della  somma  air  uopo  necessaria  dovrebbe 
procacciarsela  sottoponendosi  ad  interessi  dei  quali  la 
misura  è  per  lo  più  abbandonata  al  talento  del  sovven- 
tore. Egli  perciò  in  tali  contingenze  ha  diritto  di  ripeterne 
il  rimborso  coir  azione  recursoria  contro  il  debitore,  il 
quale  come  non  dev'  essere  gravato  di  un  solo  obolo  oltre 
quanto  costò  al  fidejussore  la  sua  liberazione,  cosi  non 
può  esimersi  dall'  integrale  refusione  di  quanto  il  mede- 
simo ebbe  a  spendere  per.  estinguere  la  obbligazione. 
«  Sciendum  est  non  in  plus  fìdejussorem  conseqiii  de- 
bere mandali  iudicio  qiiam  quod  solverli  »  (L.  4,  ff. 
mandati),  A  questo  concetto  appunto  ispiravasi  il  legi- 
slatore italiano,  quando  coli' art.  1231,  disponendo  come 
si  è  già  veduto  il  pagamento  degli  interessi  legali  in  favore 
del  creditore,  in  luogo  d'indennità  nel  caso  della  mora 
del  debitore,  faceva  eccezione  a  riguardo  del    fidejussore. 
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Quanto  alle  spese,  queste  o"  si  riferiscono  ali*  azione 
promossa  dal  creditore  contro  41  debitore,  ed  allora  il 
fidejussore  essendo  a  éenso  delFart.  1903  tenuto  a  quelle 
della  prima  domanda  ed  a  tutte  le  altre  posteriori  alla 
denuncia  a  lui  fatta,  entrano  le  medesime  nel  compendio  ' 
del  debito  che  egli  ha  dovuto  p^igare  al  creditore,  e 
quindi  rimangono  comprese  nel  regresso  esercibib  contro 
il  debitore;  e  coteste  spese  riguardano  il  giudizio 'inti'O- 
dotto  dal  creditore  contro  il  fidejussore,  e  questi  a  ter- 
mini dell'art.  1915  ha  regresso  per  quelle  da  lui  soste- 
nute dopo  di  avere  denunciato  al  debitore  principale  la 
molestia  sofferta.  Il  legislatore,  cosi  nel  primo,  come  nel 
secondo  caso,  ha  voluto  giustamente  far  dipendere  la 
responsabilità  delle  spese,  e  quindi  il  regresso  dalla  suin- 
dicata denuncia,  pei*  la  quale  o  il  fidejussore  o  il  debitore, 
opportunamente  avvertiti  dell* atteggiamento  assunto  dal 
creditore,  sono  posti  in  condizione  di  poter  evitare  col 
pagamento  le  spese  giudiziali  che  in  caso  contrario  sono 
loro  imputabili,  quale  conseguenza  necessai-ia  della  perse- 
verante loro  morosità. 

.  *.  Il  fidejussore  a  senso'  del  succitato  art.  1915  2^  alinea,, 
ha  regresso  anche  pei  danni  quando  ne  sia  il  caso.  La  è 
questa  un'altra  conseguenza  del  principio  già  enunciato, 
che  cioè  il  fidejussore  trovandosi  per  un  atto  di  pura 
beneficenza  costretto  a  soddisfare  all'obbligazione  altrui, 
deve  possibilmente  andare  immune  da  qualsivoglia  jattura. 
Onde  se  avvenga  che  egli  abbia  dovuto  riseatirne  danno, 
sorge  in  lui  il  diritto  a  conseguirne  mediante  il  regriesso, 
r  integrale  risarcimento.  Ed  il  danno  in  quanto  importa 
diminuzione    di    patrimonio    vuol    «ssei^e    conside;*ato    in 
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i-elazione  all'ùZ  quod  interest  che  secondo  il  giureconsulto 
Paolo  si  concreta  nel  quantum  nobis  abest  quantumque 
luerari  potuimiis  (L.  13,  ff.  ratam  rem  habere),  vai 
quanto  dire  nella  perdita  di  ciò  che  apparteneva  al  nostro 
patrimonio,  e  del  lucro  che  potevamo  certamente  fare  e 
che  ci  venne  meno.  Lucrum  est,  al  diro  di  Gottofredo, 
compendium  quod  qtiaeri  potuit  neque  est  adquisitunu . 
Il  codice  nostro  riassumendo  questa  dottrina  all'art.  1227 
dispone  che  :  «  i  danni  sono  in  genere  dovuti  al  creditore 
per  la  perdita  sofferta  e  pel  guadagno  di  cui  egli  fu  pri- 
vato ».  Se  non  che  spesso  accade  in  pratica  che  la  respon- 
sabilità dei  danni,  massime  se  riguardano  il  fidejussore, 
abbia  a  deferirsi  al  giudizio  del  magistrato,  come  più 
spesso  dal  suo  prudente  arbitrio  dipende  la  specifica  valu- 
tazione dei  medesimi.  A  questo  sembra  alludere  il  legisla- 
tore in  ispecie  a  riguardo  del  fidejussore,  aggiungendo  nel 
summentovato  art,  1915,  2^  alinea,  quando  sia  il  caso. 
Onde  cade  qui  opportuno  ricordare  il  rescritto  dell' im- 
peratore Giustiniano  che  sull*  argomento  pronunziava  : 
«  Sancimus  itaqiie  in  omnibus  casibus  qui  incerti  esse 
videntur  iudicss  qui  causas  dirimendas  suscipiunt  per 
suani  subtilitatem  ì^eq'uirere  ut  quod  revera  inducittir 
damnum  hoc  reddatiir  et  non  ex  quibusdam  machina- 
tionibus  et  hnmodicis  perversionibus  in  circuitus  ine- 
stricàbiles  redigatìir,  ne  dum  in  infinitum  computaiio 
reducitur,  prò  sua  impossibilitate  cadat  quum  scimus 
esse  naturae  -congruuni  eas  tantummodo  poenas  eooigi 
quae  cum  competente  moderamine  proferuntur  vel  a 
legibus  certo  fine  conaliisae  statuuniur.  Et  hoc  non 
solum  in  damno  sed  etiam  in  lucro  nostra  arnplectitur 
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consiitutio  (L.  unica,  Cod.  de  sentenL  quae  prò  eo  quod 
inL  profer,). 

Il  fidejussore  quindi  che  stretto  per  la  morosità  del 
debitore  all'adempimento  dell' obbligazione,  abbia  dovuto 
privarsi  di  capitali  destinati  ad  abituali  e  sicure  specula- 
zioni, ovvero  ad  un  acquisto  che  per  straordinaria  occa- 
sione poteva  recare  incremento  non  altrimenti  sperabile 
al  suo  patrimonio,  o  che  per  assoluta  mancanza  di  mezzi 
ed  impossibilità  a  procurarseli  sia  stato  sottoposto  a  giu- 
diziale espropriazione,  avi^à  certamente  diritto  ad  essere 
per  via  di  regresso  indennizzato  dal  debitore  e  del  lucra 
cessante  e  del  danno  emergente,  delle  perdite  reali  sof- 
ferte e  della  privazione  dei  guadagni  che  avrebbe  fatto. 
E  tutto  alla  stregua  dei  criteri  testé  ricordati. 

Alla  mente  acuta  del  Delvincourt  non  potè  sfuggire 
la  differenza  tra  il  fidejussore  che  mette  a  prezzo  la  sua 
garanzia,  e  quello  che  vi  si  presta  a  scopo  di  pura  bene- 
ficenza. A  lui  parve  che  la  mercede  bastasse  a  contrab- 
bilanciare la  somma  dei  danni  ai  quali  il  fidejussore  può 
trovarsi  esposto,  e  quindi  a  farlo  rientrare  nella  generale 
categoria  dei  creditori  per  ottenere  sulla  somma  antici- 
pata nulla  più  che  gl'interessi  legali  concessi  dall'art.  1153 
del  cod.  francese,  articolo  1231  del  cod.  italiano. 

Ma  la  sua  opinione  non  ebbe  seguaci.  E  per  vero 
cotesta  diversità  di  trattamento  non  potrebbe  essere  con- 
sigliata dalla  ragione  se  non  in  quanto  il  giudice  secondo- 
i  criteri  i^accomandati  al  sovrano  suo  apprezzamento  ed  al 
prudente  suo  arbitrio  procedendo  ciim  coìnpeiente  mode- 
ramine  sul  giudizio  della  reclamata  indennità  fosse  indotto 
a  tener  conto  altresì  della  pattuita  mercede,  giammai  per 
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-ai^gomentare  da  essa  -una  tacita  rfnunzia  al  diritto  di  ripe- 
tere.la  rifusione  dei  danni  che  potrebbero  talvolta  supe- 
rare di  gran  lunga  il.  valore'  della  fidejussione  medesima; 
onde  il  legislatore  come  al  mandatario  benché  retribuito 
.cosi  volle  senza  veruna  distinzione  concesso  questo  diritto 
ad  ogni  fidejussore.  Sicché  la  mercede  nella  fidejussione 
anche,  quando  sia  data  dal  creditore,  mantiene  non  altri-. 
menti  che  nel  mandato  il  suo  carattere  di  rimunerazione 
ad  un  servigio  prestato,  senza  punto  ^alterare  il  diritto 
alla  competente  indennità.  Il  Laurent,  il  quale  come  si  è 
veduto  nel  capo  II,  §  3  di*  questo  studio,  seguendo  una 
scuola  dalla  nostra  giurisprudenza  ripudiata,  aveva  voluto 
riconoscere  nella  fidejussione  retribuita  un  contratto  alea- 
torio di  assicurazione,  non  potè  far  a  meno  di  confutare 
la  surriferita  dottrina  del  Delvincourt.  Egli  al  §  231  della 
fidejussione  si  esprime  jiei  seguenti  termini  :  «  È  vero  che 
la  fidejussione  può  non  essere  gratuita;  il  debitore  può 
retribuire  il  servizio  die  gli  si  rende,  lo  che  suppone  un 
contila! to,  il  mandato  salariato.  In  quanto  alla  gestione  di" 
affari,  essa  è  regolarmente  gratuita. 

5  L'art.  2028  non  fa  distinzione  fra  la  fidejussione 
gratuita  e  quella  che  si  dà  a-  titolo  oneroso.  Dcvesi  dun- 
■que  decidere  Che  in  ogni  ipotesi  LI  fidejussore  ha  diritto 
•ad  una' completa  indennità  ».  Tanto  egli  è  vero  che  i 
principi  si  impongono  anche  ai  più  alti  ingegni. 


•Corsi'- Za  fidejussione,  ecc'         .    .  11 
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§  6.  —  All'esercizio  delV azione  reciirsoria  si  richiedono 
quattro  pHncipali  condizioni. 

II  regresso  non  può  aver  luogo  se  non  quando  il 
fidejussore  abbia  liberato  il  debitore  dair  obbligazione  da 
lui  contratta  verso  il  creditore.  Solo  allora  il  fidejussore 
acquista  il  diritto  di  rivalersi  contro  lo  stesso  debitore  di 
tutto  quanto  fu  egli  costretto  a  spendere  per  soddisfare 
al  mnculum  iuris  cui  il  medesimo  venne  meno.  Onde  allo 
esercizio  di  cotesta  azione  recursoria  richiedonsi  quattro 
principali  condizioni  : 

I  Che  il  fidejussore  abbia  pagato; 

II  Che  il  pagamento  sia  valido  ed  abbia  efiTettiva- 
mente  prodotto  la  liberazione  del  debitore  principale  verso 
il  creditore; 

III  .Che  il  fidejussore  non  abbia  trascurato  per  sua 
colpa  qualche  eccezione  riferibile  a  vizio  intrinseco  onde 
l'obbligazione  potesse  rendersi  inefficace; 

IV  Che  il  debitore  principale  non  abbia  pagato  una 
seconda  volta  per  colpa  del  fidejussore. 

E  quanto  alla  prima  condizione  giova  tener  presente 
-che  per  pagamento  s'intende  qualsivoglia  prestazione  o 
fatto  giuridico  onde  a  senso  delTart.  1236,  cod.  civ.,  la 
obbligazione  i^imanga  estinta.  «  Soluiionis  verbo  satis- 
factionem  quoque  omnem  accipiendam  placet;  solvere 
dicimtts  eiim  qui  facit  quod  facere  promisit  (L.  176,  ff. 
de  verbor,  significai.)  ed  in  questo  senso  vuol  essere  preso 
il  verbo  pagare  usato  negli  art.  1915,  1916  del  nostro 
codice. 
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Per  ciò  che  riguarda  la  seconda  condizione,  gli  è 
mestieri  che  il  pagamento  sia  eseguito  per  modo  che  il 
creditore  non  possa  più  esercitare  qualsivoglia  azione  con- 
tro il  debitore  il  quale  perciò  deve  in  virtù  del  regresso 
rimanere  vincolato  verso  il  fideiussore  alle  medesime  con- 
dizioni nelle  quali  sarebbesi  trovato  dirimpetto  al  credi- 
tore. Così  ad  esempio  il  fideiussore  che  paga  prima  del 
termine  convenuto  non  può  esercitare  il  regresso  se  non 
dopo  la  scadenza  del  medesimo  a  meno  che  la  sopravve- 
nuta insolvibilità  impedisca  al  debitore  di  reclamare  il 
beneficio  del  termine  e  giustifichi  la  premura  dello  stesso 
fidejussore  a  rendere  possibilmente  utile  coli' anticiparlo 
resperimento  dell'azione  recursoria  (art.  1176,  cod.  civ. 
—  L.  31,  fi",  de  fìdejuss.  —  L.  14,  ff.  de  pignor,). 

Similmente  se  il  fidejussore  paghi  più  di  quanto  sia 
dal  debitore  dovuto  non  può  egli  per  via  di  regresso 
ripetei^e  da  lui  l'eccedenza.  Per  la  medesima  ragione  il 
fidejussore  intervenuto  all'oggetto  di  garantire  il  deposito 
od  il  comodato  non  ha  regresso  contro  il  debitore  a  ricu- 
perare il  prezzo  della  cosa  che  fosse  per  caso  fortuito 
perita  e  di  cui  perciò  il  depositario  e  comodatario  non 
dovessero  rispondere.  «  Et  commodati  et  depositi  fidejiiS' 
sor  accipi  potest  et  ienetur.  Sed  ita  demum  si  aut  dolo 
malo  aid  culpa  hi  fecerunt  prò  qiiibiis  fidejnssum  est  > 
(L.  2,  ff.  de  fidejiis,  et  mandat,  —  art.  1810,  1845,  1861, 
cod.  civ.). 

La  compensazione  fra  un  credito  del  fidejussore  verso 
il  creditore,  e  ciò  che  a  quest'ultimo  sia  dovuto  in  virtù 
dell'obbligazione  garantita,  essendo  un  mezzo  di  paga- 
mento, libera  il  debitore  e  rende  perciò  esercibile  contro 
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di  lui  l'azione  recursoria.  Non  cosi  se  il  fidejussore  oppo- 
nesse un  credito  del  debitore,  nel  qual  caso  egli  pagando 
colla  sostanza  del  debitore  medesimo  estinguerebbe  l'ob- 
bligazione debitoria  e  fidejussoria  ad  un  tempo  e  quindi 
non  potrebbe  più  aver  luogo  il  regresso  (LL.  4,  5.  18  §  1, 
ff.  9,  Cod.  de  compensai.  —  art.  1290,  cod.  civ.). 

La  novazione  pure  avvenuta  fra  il  creditore  ed  il 
fidejussore  equivarrebbe  a  pagamento  del  debito  per  parte 
di  quest'ultimo  e  gli  darebbe  diritto  a  regresso.  Se  il 
fidejussore  abbia  pagato  a  Tizio  credendolo  procuratore 
del  creditore  e  tale  veramente  noi  fosse,  egli  non  potrebbe 
rendere  liberato  il  debitore  e  quindi  contro  di  lui  speri- 
mentare il  regresso  ;  avrebbe  solo  contro  Tizio  l' azione  a 
ripetere  l' indebito.  «  Mandatii  tuo  fèdejussi  decem  et 
procuratori  cy^editoris  solvi;  si  verus  procurator  fuit 
statini  mandati  agam,  quod  si  procurator  non  est  repe- 
tam  ab  eo  >  (L.  26,  §  5,  fi*,  mandai.). 

La  remissione  a  favore  del  fidejussore  opera  egual- 
mente la  liberazione  del  debitore  e  quindi  rende  contro 
di  lui  esercibile  il  regresso  se  ebbe  per  iscopo  una  dona- 
zione rimuneratoria  a  profitto  dello  stesso  fidejussore,  il 
quale  perciò  deve  poter  realizzare  quanto  gli  fu  donato, 
ossia  il  credito  per  cui  avea  prestato  sicurtà;  che  se  la 
remissione  si  fosse  limitata  soltanto  all'azione  ex  stipulatti 
che  avrebbe  potuto  contro  di  lui  esercitarsi,  allora  libe- 
rato il  fidejussore  rimarrebbe  obbligato  il  solo  debitore  e 
il  regresso  non  potrebbe  aver  luogo  come  non  lo  avrebbe 
laddove  la  remissione  venisse  fatta  a  profitto  dello  stesso 
debitore  estinguendosi  in  tal  caso  per  via  di  liberalità 
qualsivoglia  ragione  di  credito.  «  Si  fidejussoH  donationis 
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causa  acceptum  factum  sii  a  creditore  pitta  si  fidejus- 
sorem  remunerari  voluit  ereditar ,  hahere  eum  man- 
dati actionem.  Multo  magis  si  mortis  causa  accepio 
iulisset  creditor  vel  si  eam  liberationem  legavit.  —  Si 
vero  non  7*emimerandi  causa  sed  principalitcr  donando 
fideiussori  re^nisit  actione^n^  mandati  eum  non  acturum 
(LL.  10,  §  ult.,  e  12,  ff.  mandati  —  art.  1282,  1283 
<cod.  civ.). 

Quanto  alla  terza  delle  suaccennate  condizioni,  torna 
opportuno  ricordare  che  la  fidejussione  rassomiglia  al 
mandato  ed  alla  gestione  di  affari ,  e  che  :  «  a  procura- 
tore et  Tfiandatario  dolimi  et  omnem  culpam  non  etiam 
improvvisum  casum  prestanditm  esse  iuris  autoritate 
manifeste  declaratur  »  (L.  13,  Cod.  mandati)-,  onde  il 
fideiussore  in  tutto  ciò  che  si  attiene  alla  liberazione  del 
debitore  adoperar  deve  la  maggior  possibile  diligenza  nel- 
l'uso  di  tutti  quei  mezzi  che  potessero  per  avventura 
invalidare  l'obbligazione  di  cui  egli  si  rese  mallevadore. 
Imperocché  se  ciò  egli  non  facesse  ed  inconsultamente 
pagasse  un  debito  da  cui  il  debitore  con  eccezioni  peren- 
torie avesse  potuto  esimersi,  il  regresso  non  potrebbe  aver 
luogo,  non  sofferendo  giustizia  che  sia  in  potere  del  fide- 
iussore il  far  ricader  sul  debitore  le  conseguenze  d'un  inde- 
bito pagamento  ed  i  rischi  dell' insolvibilità  del  creditore. 

Se  non  che  a  costituire  in  colpa  il  fideiussore  fa 
mestieri  dimostrare  essere  a  lui  nota  la  eccezione  onde 
avesse  potuto  rendersi  vana  T  obbligazione,  conciossiachè 
non  sia  lecito  rimproverare  ad  alcuno  di  non  aver  fatto 
ciò  che  egli  ignorasse  di  poter  fare.  In  difetto  di  questa 
dimostrazione  dovrebbe  imputarsi  al  debitore  di  non  averne 
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opportunamente  avvertito  il  fidejussore,  il  quale  a  sua 
volta  non  ometterà  di  recare  a  notizia  del  debitore  ciò 
che  egli  sia  disposto  di  fare  in  adempimento  della  obbli- 
gazione 0  scaduta  o  prossima  a  scadere  (art.  1918  alinea 
del  codice  civile). 

Cosi,  secondo  che  deir  uno  o  dell'  altro  sia  la  colpa, 

al   fidejussore   o  al   debitore  incombe  l'onere  di  ripetere 

dal   creditore   ciò   che   gli   fu   indebitamente  pagato.  «  Si 

qiddem  sciens  praeterniiserit  exceptionem  vel  doli  vel 

non  numeraiae  'pecimiae  videtur  dolo  versari,  dissoluta 

enim  negligentia  prope  dolum   est;  ubi  vero  ignoravit 

\  nihil  quod  ei  impiUetur,  Pari  ratione  et  si  aliqua  exce- 

^  ptio   debitori   compeiebat  pacti  forte  conventi  vel  cuius 

alteriits  rei  et  ignarus  hanc  exceptionem  non  exercebit 

Y  dici  oportet  ei  7nandati  actionem  competere^  potuii  enim 

atque    debidt  retts  promittendi  certiorare  fìdejussorem 

suum  ne  forte  ignamis   solvat  indebitimi   »   (L.  29,  fF. 

mandati), 

E  ciò  sempre  quando  si  tratti  di  eccezioni  inerenti  al 
debito  che  ne  intaccano  la  sostanza  e  che  sono  perciò 
ugualmente  opponibili  dal  fidejussore  e  dal  creditore,  quali 
sarebbero  quelle  dipendenti  da  difetto  di  consenso  per 
dolo,  violenza,  erroi^e;  da  mancanza  di  causa,  di  oggetto; 
dallo  effettuato  pagamento;  dalla  non  numerata  pecunia; 
dalla  evizione  e  dalla  prescrizione.  E  quanto  a  quest'ultima, 
dovendosi  la  medesima  secondo  V  antica  dottrina  riguar- 
dare come  un  impiiim  praesidium  introdotto  per  ragioni 
di  pubblico  interesse  ed  autorizzato  dalla  presunzione 
deir  abbandono  desunta  dal  silenzio  del  creditore  per 
lungo    tempo    mantenuto ,    il    fidejussore    cui    non    sofi'ra 
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r  animo  di  ritenere  per  questo  mezzo  estinta  una  obbli- 
gazione che  sa  non  essere  stata  giammai  soddisfatta,  potrà . 
chiamare  ad  intervenire  in  giudizio  il  debitore  affinchè 
egli  stesso  opponendola ,  se  voglia,  assuma  la  morale 
responsabilità  di  cercare  dal  tempo  la  liberazione  di  una 
obbligazione  di  cui  il  creditore  si  faccia  a  chiedere  tar- 
divamente il  dovuto  pagamento:  e  quando  invece  il  fide- 
jussore  a  suo  senno  effettuasse  il  pagamento  di  un  debito 
già  prescritto  non  gli  sarebbe  più  permesso  di  ri  valersene 
in  yia  di  regresso  contro  il  debitore. 

Così  giudicò  la  Corte  di  cassazione  di  Napoli  con 
sentenza  21  luglio  1866  in  causa  Alcaro  e  San  Giuliano 
(Raccolta,  Voi.  5,  pag.  127).  Che  se  il  fidejussore  avesse  ^ 
da  parte  sua  qualche  eccezione  da  far  valere  non  comune 
al  debitore,  come  ad  esempio,  se  fosse  egli  minorenne  od' 
altramente  difeso  da  personale  incapacità  e  ciononpertanto 
soddisfacesse  volontariamente  alla  obbigazione,  il  debitore 
non  potrebbe  esimersi  dall'  azione  di  regresso  tosto  che 
lungi  dair  esserne  egli  rimasto  pregiudicato,  n'ebbe  il 
vantaggio  della  propria  liberazione.  «  Fidejussor  si  solus 
aetate  liberatits,  tamen  solverit  creditori,  recte  mandati 
habebit  actionem  adversus  reum  quamquam  eni/n  iam 
liberatits  solvit,  tamen  ffdem  iìnplevit  et  debitorem  libe- 
rava »  (L.  29,  §  6,  ff.  mandati). 

Nemmeno  perderebbesi  dal  fidejussore  il  regresso  se 
egli  non  avesse  in  giudizio  sollevato  eccezioni  dilatorie 
comunque  relative  alla  regolare  ritualità  del  procedimento 
e  le  quali  d'  altronde  mancassero  della  giuridica  virtù  a 
menomare  le  ragioni  creditorie  od  a  vantaggiare  in  qual- 
sivoglia modo   la   condizione   del   debitore,   conciossiachè 
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non  sia  lecito  a  costui'  di  pretèndere  che  il  fideiussore 
postergando  le  leggi  della  buona  fede  e  compromettendo 
altresì  il  proprio  interesse  si  presti  con  artificiosi  spedienti 
a  defaticare  il  creditore  e  ad  ^  aumentare  il  debito  con 
aggiunta  di  spese  giudiziali,  d'interessi  e  danni,  senz'altro 
scopo  fuori  quello  di  ritardare  V  adempimento  dell'  obbli- 
gazione. «  Qtic^edatn  tamen  et  si.scièns  omittat  fidejussor, 
earet  fraude.  Ut  pitta  si  excepiionem  prociiratoriam 
omisit  sive  ignòrans;  de  bona  fide  enhn  agiturcuinan 
congriiit  de  apicibus  juris  disputay'e  sed  de  hoc  tantum 
debitor  fuerit  necne  »  (L.  29,  §  4,  ff.  mandai,), 
^  Che   se   per   avventura  il  fideiussore  venisse  condan- 

nato a  maggiore  quantità  di  quella  eff*ettivamente  dal  prin- 

fr'  cipale   debitore  dovuta  ed  egli  avvegnaché  sciente  e  pru- 

dente ne.  effettuasse  il  pagamento  senza  valersi  del  rimedio 
dell*  appellazione,   il  debitore  potrebbe   pel  di  più  da  lui 
pagato  respingere  il  l'egresso  invocando  all'uopo  l'equità 
:  del    giudice.   Ma   se   esso   fidejussore   o   per   ignoran^^a   a 

perchè  la  sua  povertà  gli  rendesse  impossibile  l'anticipa- 
zione   delle   .spese   necessarie,    omettesse    di    far    ricorso 

j^  1.  .  air  appello,   egli  ne  dovrebbe  per  giustizia  andar  scusato 

non  potendosi  verificare  negligenza  e  quindi  colpa  laddove 
r  ignoranza  e  l' impotenza  furono  cagione  della  inerzia.  Ad 
.  •  ogni  modo,  se  il  fidejussore  espressamente  inviterà  iF  debi- 
tore a  risolvere  se  gli  convenga  d'  appellare,  egli  manterrà 
integra  la  sua  azione  recursoria.  «  Si  hi  qui  jpro  te  fieli' 
jusserimt  in  majorem  quantiiatèm  damnati- quam  debiti' 
ratio  exigebat  scientes  aa  prialentes-  auxilitmi  appella- 
tionis  omiseì^^iint ,  poterns  mandati  agentibus  his  aequù 
iate  indicis  tueri   te.   Igiticr  si  ignoraverimt   excusata 
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ignoranza  esL  Quid  tamen  si  paupertas  iis  non  permi^it  ? 
Escusata  est  eorum  inopia.  Sed  et  si  testata  convene- 
runt  dehitorem  ut  si  ipse  putaret,  ajjpellaret  puto.  ratio- 
nem  iis  constare  (L.  8,  §  8^  ff.  mandati). 

Quarta  condizione  a  potere  utilmente  esercitare  il 
regresso  si  è  elle  il  debitore  principale  non  abbia  pagato 
una  seconda  volta  per  colpa  del  fidejussore.  E  questa 
colpa  secondo  il  succitato  art.  1918,  cod.  civ.,  si  fa  con- 
sistere nell'  avere  il  fidejussore  pagato  senza  informarne 
il  debitore,  sicché  questi,  abbia  reiterato  il  pagamento;  nel 
qual  caso  lo  stesso  fidejussore  perduta  V  azione  recursoria 

'ed  invece  surrogandosi  nei  diritti  del  debitore  liberato, 
potrà  ripetere  dal  creditore  ciò  che  fu  dal  medesimo 
indebitamente  ricevuto.  Quest' obbligo  imposto  al  fidejus- 
sore   è   un   riflesso   della  meno'  favorita   posizione   a   lui 

.cibata  dal  moderno  diritto  in  confronto  della  novella  4.^ 

'  di  Giustiniano  che  vietava,  come  si  è  già  veduto,  al  cre- 
ditore di  promuovere  le  sue  azioni  contro  il  fidejussore 
prima  di  averle  esaurite  contro  il  debitore.  Impei^occhè 
era   ben   naturale  i^he.  il  fidejussore  esposto  per  la  mora 

.  .del    debitore    alla    diretta    responsabilità    del    pagamento 

•  dirimpetto   al   creditore   si   rendesse   sollecito   e  per  fare 
onore    alla  propria  firma  e  per  evitare  maggi'ori  danni  a-  . 
soddisfare,  scaduto  il  termine,  la  obbligazione  da  lui  garen- 
tita.  Cosi  egli  a  potersene  rivalere  con  regresso  del  debi-  _ 

.  tore  doveva  dal  §uo  canto  far  si  che  questi  opportunamente 
diffidato  sapesse  di  x^imanere  mediante  l'eseguito  pagamento, 
non'  più  verso  l'originario  creditore,  ma  verso  il  fldejus-  , 
sore   legalmente   obbligato.  Ma  può  pure  accadere  che  il 

■  fidejussore   moroso  anch'  esso  sia  dal  creditore  convenuto 
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in  giudizio  pel  pagamento,  e  che  egli  abbia,  a  senso  del 
ripetuto  art.  1915  primo  alinea  denunciato  al  debitore 
principale  le  molestie  sofferte. 

Si  è  quindi  domandato  se  cotesta  denuncia  possa 
bastare  a  mettere  suir  avviso  il  debitore  acciocché  egli 
non  abbia  per  parte  sua  a  duplicare  il  pagamento.  Si  risposte 
da  taluni  che  T  art.  1918  non  ammette,  e  neppure  col- 
r  ipotesi  contenuta  nel  suo  alinea,  eccezione  di  sorta  alla 
regola  onde  la  caducità  dal  regresso  si  la  dipendere  in 
modo  assoluto  dalla  mancanza  d*  avviso  del  pagamento  per 
parte  del  fidejussore,  sia  egli  o  noi  sia  convenuto.  Sembra 
per  altro  più  razionale  V  opinione  di  coloro  che  ritengono 
essere  tale  denuncia  sufficiente  a  rendere  avvertito  il  debi- 
tore, imperocché  ad  ogni  modo  la  conoscenza  che  egli 
abbia  del  giudizio  a  causa  della  sua  morosità  iniziato  dal 
creditore  contro  il  fidejussore  debba  per  le  regole  della 
più  comune  prudenza  suggerirgli  il  rifiuto  al  pagamento, 
sebbene  richiesto,  laddove  non  ne  sia  avvertito  il  fideius- 
sore che  prima  di  lui  trovossi  per  giudiziale  coazione  inte- 
ressato a  rendere  soddisfatto  il  creditore. 

Si  è  già  detto  che  il  creditore  ha  libera  la  scelta 
nello  esercitare  sia  contro  il  fidejussore,  sia  contro  il  debi- 
tore r  azione  per  conseguire  1'  adempimento  dell*  obbliga- 
zione. L*art.  1903,  cod.  civ.,  prevedendo  il  caso  in  cui  il 
.creditore  agisca  contro  il  debitore  dispone  che  il  fidejus- 
sore, debba  rispondere  delle  spese  della  prima  domanda  o 
di  tutte  quelle  posteriori  alla  denuncia  -della  lite  a  lui 
fatta;  sicch'è  in  mancanza  di  questa  denuncia  il  creditore 
in  pena  della  sua  negligenza  perderebbe  il  diritto  di  ripe- 
terle dal  fidejussore.  Ma  sarebbe  giusto  che  mentre  cotesta 
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omissione  scusa  e  lascia  nella  buona  fede  il  fideiussore 
dirimpetto  al  creditore  per  ciò  che  si  attiene  alle  spese, 
non  dovesse  produrre  lo  stesso  effetto  a  riguardo  del 
pagamento  del  debito  se  per  avventura  eseguito  dal 
debitore  senza  darne  avviso  al  fidejiissore  venisse  poi  da 
quest'ultimo  reiterato  in  virtù  dell'obbligo  che  gì' incombe 
di  pagare  stante  la  verificatasi  morosità  del  debitore? 
Invece  non  dovrebbe  costui  anche  per  principio  di  corre- 
latività restare  passibile  dell'  azione  di  regresso  che  il 
fidejussore  appunto  perchè  mantenuto  nell'  ignoranza  dal 
silenzio  del  debitore  avrebbe  ragione  di  sperimentare  contro 
di  lui,  salvo  al  medesimo  il  diritto  di  ripetere  V  indebito 
dai  creditore  ex  juribus  cessis  del  fidejussore?....  «  Nemo 
eoo  sua  culpa  meliorem  suam  conditionem  facere  potesl  ">► 
(L.  134,  fi*,  de  regni,  tur.). 

'  Egli  è  vero  che  il  codice  non  impone  al  debitore 
formale  obbligo  di  denuncia  come  lo  ingiunge  al  fidejus- 
sore, ma  egli  è  vero  altresì  che  lo  lascia  presumere  hi 
disposizione  dell'alinea  del  succennato  art.  1918,  e  d'al- 
tronde la  legge  della  reciprocità  non  tollererebbe  una  irra- 
gionevole disuguaglianza  di  trattamento.  Pothier  e  Domat 
in  fatti  risolvono  la  questione  in  favore  del  fidejussore, 
fondando  la  loro  opinione  sul  diritto  romano  per  quel  di 
Ulpiano  che  nella  L.  29,  §  2,  fi*,  mandati,  insegna.  Si  cimi 
dehitor  sohnsset,  ignariis  fidejussor  solverit,  pitto  eum 
maìidati  hahere  actionon.  Ignoscendìcm  est  enim  et  si 
non  divinami  debitorem  solvisse.  Debitor  enim  debuit 
notum  facere  fideiussori  iam  se  solvisse  ne  forte  ere- 
ditar obrepat  et  ignorantiam  eius  circumveniat  et  excu- 
tiat  ci  summam  in  quam  fèdejussit  ». 
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E  la  giurisprudenza  francese  in  applicazione  deir  arti- 
colo 2031  del  codice  di. Napoleone  cui  perfettamente  cor- 
risponde il  suindicato  art.  1918  del  nostro  codice  si  è 
pronunziata  per  la  dottrina  tradizionale  come  si  ha  da  una 
sentenza  della  Corte  di  Lione,  14  maggio  1852,  riportata 
dal  Dalloz,  dallo  Zachariae  e  da  altri  scrittori,  colla  quale 
dichiaravasi  responsabile  il  debitore  che  non  avesse  avver- 
tito il  fidejussore  della  estinzione  del  debito.  E  quesla 
decisione  tanto  più  farorevolmente  può  essere  accolta  sotto 
r  impero  del  codice  italiano,  quanto  che  il  medesimo  al- 
l'art.  3  delie  sue  preliminari  disposizioni  sull' interpret;;- 
zione  ed  applicazione  delle  leggi  in  generale  suggerisce 
air  ermeneutica  giuridica  la  regola  altrettanto  provvida 
quanto  sapiente  che  cioè  «  qualora  una  controversia  non 
si  possa  decidere  con  una  precisa  disposizione  di  legge  si 
debba  aver  riguardo  alle  disposizioni  che  governano  casi 
simili  0  materie  analoghe,  od  ove  il  caso  rimanga  tuttavia 
dubbio,  si  abbia  a  decidere  secondo  i  principe  generali  di 
diritto  »  fra  i  quali  giova  ricordare  quello  che  è  scritto 
nella  L.  13,  ff.  de  legibus:  «  Quoties  lege  aliquid  unum 
vel  allerum  introdiictiim  est  bona  occasìo  est  caetera 
quae  tendttnt  ad  eandem  iitilitaiem  vel  interpretatione 
vel  certa  iurisdictione  suppleri  », 

La  prova  dell'  avvertimento  prescritto  dal  succitato 
art.  1918,  alT  oggetto  che  possa  o  non  possa  esercitarsi 
il  regresso,  sta  a  carico  di  colui  che  lo  allega,  non  con- 
sentendo la  natura  delle  cose  che  abbia  a  provarsi  non 
essere  avvenuto  il  fatto  di  cui  si  negasse  la  esistenza. 
«  Ei  incumbit  jì'^'obatio  qui  dicit  non  qui  negai  »  (L.  2, 
.ff.  de  probaiionibus). 
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Su  ciò  non  cade  dubbio.  Si  disputò  bensì  in  Francia 
se  potesse  fornirsene  la  prova  per  mezzo  di  testimoni.  E 
veramente  ne  faceva  dubitare  la  testuale  disposizione  dello 
art.  1341  del  codice  di  Napoleone  che  vieta  cotesta  prova 
sopra  qitahmque  cosa  la  quale  ecceda  la  somma  o  il 
valore  di  L.  150.  Imperocché  si  ritenne  che  questa  gene- 
rica espressione  dovesse  comprendere  alti^esì  V  avverti- 
mento di  cui  si  tratta.  Ciò  nonpertanto  il  Duranton  sostenne 
potersi  ricorrere  alla  prova  testimoniale  sul  riflesso  che 
tratterebbesi  di  constatare  un  fatto  materiale  cui  non  può 
estendersi  il  suaccennato  divieto.  Ma  in  contrario  si  repli- 
cava che  r  avvertimento  medesimo  per  le  conseguenze  che 
produce,  dovendosi  considerare  come  un  fatto  giuridico, 
non  poteva  a  senso  del  succitato  articolo  permettere  la 
prova  testimoniale.  E  questa  opinione  fu  seguita  da  taluni 
scrittori  compreso  fra  essi  il  Laurent  che  nella  citata  sua 
opera  al  n.  239  della  fidejussione,  sebbene  sotto  forma  di 
dubbio,  disapprova  la  dottrina  del  Duranton.  Se  non  che 
in  Italia  la  questone  può  dirsi  eliminata  con  una  diversa 
disposizione  di  legge. 

E  di  vero,  quantunque  la  naturale  ed  antica  diffidenza 
sulla  veridicità  delle  testimoniali  deposizioni  provocasse 
nel  seno  della  nostra  Commissione  legislativa  qualche  oppo- 
sizione a  questo  mezzo  di  prova,  tuttavia  prevalse  il  par- 
tito di  conservarlo  ed  una  volta  mantenuto  non  fu  dimen- 
ticata, rispetto  al  medesimo,  la  regola  comune  ad  ogni 
specie  di  prova  e  cioè  che  «  probationes  non  sunt  angu- 
siiandae  y>. 

Quindi  r  art.  1341  del  nostro  codice,  meno  rigoroso 
per   materia   e   valore   del  succitato  art.  1341  del  codice 
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.^  francese  dichiara  «  non  essere  ammessa  la  prova  per  mezzo 
'j.  di  testimoni  di  *  una  convenzione  sopra  un  oggetto  il  cui 
5ì-  '  valore  ecceda  le  lire  500.  »  Il  divieto  dunque  secondo  il 
^^'*  .  leccislatore  italiano  cade  di  redola  sulle  convenzioni  e  non 
'v^  sopra  qualunque  cosa  come  si  esprime  il  codice  di  Napo- 
leone. Ora  dato  pure  che  il  pagamento  ossia  la  liberazione 
[5  debba  a  norma  della  prevalente  nostra  dottrina  e  giuri- 
ci •  ,  sprudenza  comprendersi  nello  stesso  divieto  a  riguardo 
:  della  prova  dell'  obbligazione,  pel  noto  principio  che: 
ì'i  «  Nihil  tam  ^lahirale  est,  quam  eo  genere  quidquid  dis- 
[^  solvere  quo  colligattmi  est  (L.  35,-  ff.  de  divers.  reguL 
<i^  -  iur),  non  sarà  mai  vero  però  che  V  avvertimento  del- 
l' effettuato  pagamento  equivalga  al  pagamento  medesimo 
'  •  e  che  perciò  non  possa  provarsi  col  mezzo  dei  testimoni, 
se  non  nei  casi  espressamente  dalla  legge  contemplati. 
V  ■  Imperocché  la  solidio  in  qualunque  forma  avvenuta,  opera 
ì.  la  liberazione  del  debitore  e  quindi  T  estinzione  dell'  obbli- 
l  gazione  rispetto  al  creditore,  mentre  l'avvertimento  del 
i  pagamento  lungi  dal  connettersi  all'essenza  della  conven- 
>J  ^  zione  che  cessò  d'  esistere,  ad  altro  scopo  non  intende 
:**,  fuori  quello  di  recare  a  notizia  del  debitore  ed  anche  del 
}"  fidejussore  il  fatto  stesso  del  seguito  pagamento  all'oggetto 
,5  di  evitare  che  questo  per  ignoranza  dell'uno  o  dell' altro 
"'"  venga  reiterato  con  iscapito  dell'azione  recursoria  che  al 
),  fidejussore  non  per  convenzione,  ma  per  legge  compete. 
i;  Onde   è   permesso   il   ritenere  che  trattandosi  di  un  fattO' 

interamente   abbandonato   all'  arbitrio  di   colui  che  abbia 

I 

i  interesse    di   valersene,   la  prova  testimoniale   non   possa 

trovare  ostacolo  di  sorta. 
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§  7.  —  Caso  di  un  fidejussore  che  abbia  garantito  imo 
solo  fra  più  debitori  solidali. 

Secondo  T  art.  1917  allorquando  un  fidejussore  lia 
fatto  sicurtà  in  favore  di  più  debitori  principali  obbligati 
in  solido  per  lo  stesso  debito  egli  ha  il  regresso  contro 
ciascuno  di  loro  per  ripetei*e  la  somma  pagata.  La  è 
questa  una  conseguenza  de^  rapporti  giuridici  creati  tra 
fidejussore  e  ciascuno  dei  condebitori  solidali  per  analogia 
al  mandato  ed  alla  gestione  degli  affari  che  secondo  fu 
già  dimostrato  costituiscono  la  base  fondamentale  della 
azione  recursoria.  E  come  ciascuno  di  essi  debitori  in 
virtù  della  pattuita  solidarietà  è  tenuto  per  1*  intiero,  così 
il  fidejussore  che  ha  pagato  lia  diritto  di  rivalersi  per 
intero  contro  ciascuno  dei  medesimi,  rimanendo  essi  verso 
di  lui  obbligati  come  lo  erano  verso  il  creditore  dal 
quale  furono  liberati.  «  Ubi  duo  rei  facii  sunt  potest 
vel  ab  uno  eorum  solidum  peti,  hoc  est  enim  duorimi 
reorimi  ut  iinusquisqite  eoritm  in  solidum  sii  obli- 
gatus  possitque  ab  aUerulro  peti;  quemadmodum  et  a 
reo  et  fidejussore  petere  possumus ;  utique  enim  quum 
una  sit  obligaiiv,  una  et  summa  est  ut  sive  unus  solvat 
omnes  liberantur  sive  solvatur  ab  altero  Uberatio  con- 
tingat  »  (L.  3,  §  1,  fF.  de  duob.  reis). 

Sorge  questione  par  altro  nel  caso  in  cui  essendovi 
più  debitori  solidali,  il  fidejussore  abbia  interposto  malle- 
veria per  uno  solo,  di  essi.  Nel  §  IO  del  precedente  capi- 
tolo dove  si  tenne  parola  del  beneficio  dell'ordine,  si 
disse  che  il  fidejussore  d'uno  fra  più  debitori  solidalmente 
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obbligati  non  potesse  invocare  cotesto  beneficio  se  non 
contro  colui  che  era  stato  dal  medesimo  garantito.  E  nel 
risolvere  la  questione  sull*  oggetto  sollevata  dagli  scrit- 
tori ,  venne  opportunamente  richiamata  la  disposizione 
dei  succcitato  art.  1917  come  quella  che  per  argomento 
a  contrario  sensu  autorizzava  a  ritenere  che  ilfidejussore  • 
mancando  la  suindicata  base  giuridica  del  mandato  e  della 
gestione  come  non  poteva  esercitare  il  regi^esso  contro  i 
debitori  da  lui  non  garantiti  verso  i  quali  avrebbe  avuta 
il  rimedio  dèlia  surrogazione  ossia  del  subingresso  nelle 
ragioni'  creditorie,  cosi  non  potesse  egli  a  loro  carico  pro- 
muovere la  escussione.  E  qui  torna  oppoi*tuno  ricordare 
la  differenza  altrove  spiegata  fra  i  due  distinti  istituti'  del 
regresso  e  del  subingresso  quali  ausiliari  della  fidejussione 
affinchè  intrecciandosi  talvolta  i  medesimi  nei  rapporti  che 
a  causa  del  pagamento  del  debito  varino  ipso  Jure  asvol-'. 
gersi  tra  fidejussore  e  debitore  non  abbiano  a  confondersi  ' 
i  diversi  effetti  che  ne  provengono.  Si  disse  e  si  ripete 
che  il  regresso  a  cui  accenna  T-art.  1915,  cod.  civ., 
traendo  la  sua  origine  dall'  azione  personale  del  mandato 
0  dalla  gestione  degli  affari  compete  al  fidejussore  diret- 
tamente contro  il  principale  debitore  in  virtù  del  inn-. 
cultmi  iuris  fra  essi  indotto  dal  contratto  o  quasi-contratto  . 
e  si  estende  quindi  a  tutto  ciò  che  lo  stesso  fidejussore 
fu  costretto  somministrare  per  lo  adempimento  dell*  obbli- 
gazione, alle  spese,  agi' interessi,  ai  danni,  in  una  parola 
all'id  quod  interest;  mentre  il  subingresso  collegandosi 
al  principio  della  surrogazione  legale  contemplata  dallo 
art.  1253  n.  3,  cod.  civ.,  s'informa  al  concetto  di  una 
fittizia    cessione    dei   diritti    del    creditore   onde   a  mente 
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dell'art.  1916,  cod.  civ.,  il  fldejussore  che  ha  pagato  il 
debito,  sottentra  nei  medesimi  e  rimane  per  ministero  di 
legge  abilitato  a  valersi  dei  privilegi,  ipoteche,  ad  eser- 
citare tutte  le  azioni  che  spettavano  al  creditore  stesso. 
Or  dunque  nel  caso  di  più  debitori  solidali  dei  quali 
uno  solo  sia  stato  garantito,  il  fldejussore  è  autorizzato  a 
sperimentare  contro  di  lui  l'azione  recursoria  per  ricu- 
perare tutto  ciò  che  la  sua  morosità  V  obbligò  a  pagare, 
e  solo  quando  si  verificasse  V  insolvenza  di  costui,  potrà 
egli  rivolgersi  agli  altri  debitori  che  si  resero  ugualmente 
morosi  e  così  far  valere  in  forza  del  subingresso  il  diritta 
del  creditore,  rispetto  al  quale  ciascuno  di  loro  è  tenuto 
in  solido  al  pagamento  del  debito  (art.  1186,  1189,  cod. 
civ.),  salva  fra  essi  la  divisione  di  cui  vien  loro  attribuito 
il  diritto  dai  successivi  art.  1198  e  1199.  Né  farebbe  osta- 
colo al  fideiussore  il  riflesso  che  egli  non  essendo  obbli- 
gato per  quelli  che  non  furono  da  lui  garantiti  non  possa 
contro  i  medesimi  rivalersi  neppure  col  mezzo  del  subin- 
gresso, richiedendosi  per  la  surrogazione  legale  a  senso 
del  ripetuto  art.  1253  n.  3  che  il  pagamento  sia  fatto  da 
colui  che  fosse  per  allibi  obbligato  ;  imperocché  laddove 
si  tratti  di  fidejussiòne  è  testuale  la  disposizione  dell' arti- 
colo 1916  succitato  che  senza  veruna  limitazione  fa  dipen- 
dere dal  pagamento  il  subingresso  del  fldejussore  nelle 
ragioni  del  creditore  e  quindi  nella  facoltà  eziandio  di 
rivolgersi  a  sua  j^celta  conti'o  chiunque  dei  debitori  soli- 
dali. «  ereditar  prohiberi  non  potest  eocigere  debitum 
quum  sini  duo  rei  promittendi  eiusdem  pecuniae  a  quo 
veliti  (L.  2,  Cod.  de  diiob.  reis,  —  art.  1189,  codice 
civile). 

Corsi  -  La  fidejussiòne,  ecc,  12 
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Inoltre  la  obbligazione  fidejussoria  se  per  difetto  del 
vinculum  iuris  nascente  dal  mandato  o  dalla  gestione  di 
affari,  non  congiunge  il  fideiussore  alle  persone  dei  con- 
debitori da  lui  non  garantiti  lo  avvince  però  al  debito 
che  solidariamente  fu  contratto  insieme  con  essi  da  colui 
pel  quale  egli  fece  sicurtà.  Ciò  basta  perchè  egli  possa 
anche  a  senso  del  succitato  art.  1253  n.  3  ritenersi  im- 
plicitamente obbligato  per  altri  e  quindi  giovarsi  delhi 
surrogazione.  Cosi  è  che  egli  si  trova  suo  malgrado  co- 
stretto a  pagare  T intero  debito  al  creditore  e  che  perciò 
vuoi  col  regresso  contro  il  principale  debitore  da  lui  ga- 
rantito, vuoi  col  beneficio  della  surrogazione  comune  o 
coir  altra  più  speciale  del  subingresso  contro  gli  altri 
debitori  solidali  da  lui  non  garantiti,  egli  potrà  conseguire 
la  dovuta  indennità. 

Spiegata  la  genesi  del  regresso  e  del  subingresso  e 
colla  scorta  degli  insegnamenti  della  ragione  scritta  inter- 
pretate le  disposizioni  degli  art.  1915,  1916  e  1917  del 
cod.  civ.,  che  sono  in  perfetto  accordo  cogli  art.  2028, 
2029  e  2030  del  codice  di  Napoleone,  sembra  che  possa 
accogliersi  la  soluzione  data  nei  suespressi  lermini  alla 
quistione  sollevata  per  caso  di  un  fidejussore  che  abbia 
prestato  sicurtà  per  uno  solo  fra  più  debitori  solidali 
dello  stesso  debito.  Ciononpertanto  in  Francia  la  dottrina 
e  la  giurisprudenza  si  rivelarono  sull'  oggetto  dubbie  e 
contradditorie. 

Duranton  insegnò  che  il  fidejussore  avrebbe  azione 
per  lo  intero  contro  quello  pel  quale  si  rese  garante  e 
coritro  gli  altri  per  la  quota  da  ciascuno  dovuta.  Aggiunse 
che    se    il    fidejussore    si    fosse    fatto    convenzionalmente 
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surrogare  contro  ciascuno  dei  debitori  solidali,  solo  allora 
avrebbe  egli  potuto  esercitare  V  azione  contro  ciascuno  di 
essi  per  lo  intero.  —  Troplong  gli  si  manifestò  contrario 
e  parve  inclinasse  a  ritenere  in  ogni  modo  sufficiente  il 
subingresso  legale. 

La  giurisprudenza  francese,  conforme  risulta  da  due 
sentenze  della  Camera  dei  ricorsi,  V  una  del  29  aprile 
1854,  l'altra  del  10  giugno  1861  riferite  dal  Dalloz,  con- 
cede al  fidejussore  un  regresso  parziale  contro  gli  altri" 
condebitori  per  la  quota  che  debbono  sopportare  nella 
divisione  del  debito  fra  loro  comune.  Però  è  diverso  il  ' 
principio  giuridico  a  cui  le  sentenze  stesse  s' informano. 
Si  dichiara  colla  prima  che  il  fidejussore  pagando  è  sur- 
rogato air  azione  del  debitore  di  cui  paga  il  debito  per 
ottenere  dagli  altri  le  quote  dai  medesimi  dovute;  colla 
seconda  si  vuole  che  il  fidejussore  rimanga  surrogato  al 
creditore,  ma  soltanto  per  esercitare  un'azione  divisa 
contro  i  debitori. 

Il  Laurent  dopo  d'aver  premesso  che  T  una  e  l'altra 
di  queste  decisioni  presenta  serie  difficoltà,  riprova  la 
prima  ed  accostandosi  alla  seconda  ritiene  che  l'art.  2030 
del  codice  francese,  cui  corrisponde  il  suaccennato  arti- 
colo 1917  del  nostro,  abbia  modificato  il  principio  della 
surrogazione  legale  e  senza  più  si  esprime  nei  seguenti 
termini  :«  La  modifica  è  implicita;  di  qui  la  difficoltà. 
Degli  autori  taluni  si  attengono  al  primo,  altri  al  secondo 
dei  suddetti  pronunciati  ».  Cosi  nel  caso  in  disamina  la 
scuola  francese  allontanandosi  dai  principi  o  confonden- 
doli, giunse  per  diverse  vie  al  concetto  predominante  di 
limitare  cioè  il  beneficio  della  surrogazione  al  solo  effetto 
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di  conseguire  da  ciascuno  dei  debitori  solidali  la  porzione 
del  debito  da  essi  dovuta.  Ma  gli  argomenti  che  più  sopra 
colla  scorta  del  diritto  romano  vennero  addotti  per  la 
più  retta  intelligenza  degli  art.  1915,  1916,  1917  del  cod. 
civ.,  appaiono  abbastanza  concludenti  per  rifiutare  1*  idea 
della  modificazione  che  si  presume  recata  dall'  art.  1917 
al  subingresso  stabilito  col  precedente  art.  1916  cod.  civ., 
e  le  conseguenze  che  se  ne  vollero  dedurre.  Se  non  che 
a  maggior  confutazione  delle  surriferite  opinioni,  giova 
risalire  alla  regola  d' interpretazione  che  insegna  doversi 
desumere  il  vero  concetto  della  legge  «  ex  eo  quod  actum 
est  et  ex  effectis:  7ion  sunt  enim  torquendae  leges  ut 
to rq ìieaniu r  iura  hom in U7n  » . 

Non  vi  ha  dubbio  che  il  legislatore  italiano  dopo  di 
avere  cogli  art.  1915,  1916,  concesso  al  fldejussore  che 
pagò  il  debito  i  due  distinti  rimedi  del  regresso  e  del 
subingresso,  col  successivo  art.  1917,  contemplando  il 
caso  del  fldejussore  che  fece  sicurtà  per  più  debitori  prin- 
cipali obbligati  in  solido  per  lo  stesso  debito  lo  abilita  ad 
esercitare  il  regresso  contro  ciascuno  di  loro  per  ripetere 
Finterà  somma  pagata.  Ma  quid  iuris  nel  caso  in  cui  il 
fldejussore  abbia  garantito  uno  solo  di  cotesti  debitori? 
Era  questo  il  quesito  che  nel  silenzio  del  codice  doveva 
naturalmente  sorgere  dalle  investigazioni  della  dottrina  e 
della  giurisprudenza.  D*  onde  lo  studio  necessario  a  pene- 
trare nella  mente  del  legislatore  e  quindi  la  risposta  non 
potersi  contro  i  debitori  solidali  non  garantiti  sperimen- 
tare dal  fldejussore  l'azione  recursoria;  conciossiachè  il 
caso  espresso  fosse  governato  da  ben  altra  principio  da 
quello  che  avrebbe  dovuto  regolare  il  caso  non  espresso. 
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Nel  primo  in  fatti  la  ragione  del  mandato  obbligava  cia- 
scuno dei  debitori  verso  il  fidejussore;  nel  secondo  in 
cui  questa  ragione  manca,  il  fidejussore  che  stante  la 
mora  del  debitore  da  lui  garantito  ebbe  a  pagare  V  intero 
debito,  non  potrebbe  procedere  contro  gli  altri  condebi- 
tori solidali  se  non  esercitando  per  virtù  del  subingresso 
le  ragioni  del  creditore.  Onde  si  verificano  i  termini  delle 
regole  che  «  qui  de  imo  dicit  de  altero  negai  »  e  che 
«  inclusio  unius  est  eschisio  alterius  »  e  quindi  V  argo- 
mento a  contrario  sensxc. 

Per  tal  guisa  non  potendo  aver  luogo  il  regresso,  il 
fidejussore  che  ha  pagato  non  ha  altro  mezzo  a  rivaler- 
sene fuori  del  subingresso,  in  virtù  del  quale  egli  si  col- 
loca nel  posto  del  creditore,  e  facendo  valere  tutti  i 
diritti  che  al  medesimo  competevano  contro  i  debitori 
solidali,  rimane  inconcepibile  la  pretesa  modificazione  im- 
plicita della  surrogazione,  e  più  ancora  il  subingresso  del 
fidejussore  nei  diritti  del  debitore  per  conseguire  da  cia- 
scuno dei  condebitori  la  quota  di  debito  da  loro  dovuta. 
Il  debitore  garantito  che  non  paga  non  può  avere  dei 
diritti  da  cedere  e  molto  meno  al  fidejussore;  né  la  legge 
ha  potuto  creare  questo  strano  subingresso  per  rendere 
obbligatoria  allo  stesso  fidejussore  la  divisione  che  dagli 
articoli  1198  e  1199,  cod.  civ.,  fu  introdotta  unicamente 
a  sollievo  dei  debitori  che  contrassero  obbligazione  in 
solido  verso  il  creditore.  Il  fidejussore  che  paga,  e  che  a 
tenore  dell*  art.  1916  procede  poi  coir  azione  del  creditore 
contro  i  condebitori  solidali,  ha  diritto  di  costringere 
ciascuno  dei  medesimi,  quand'  anche  uno  solo  fosse  stato 
da  lui  garantito,  al  pagamento  dello  intero,  e  perciò  non 
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potrebbero  essi  a  lui  opporre  come  noi  potrebbero  allo 
stesso  creditore  il  beneficio  della  divisione  (art.  1189,  cod. 
civ.).  Ed  è  tanto  più  inconcepibile  la  pretesa  implicita 
modificazione  del  principio  di  surrogazione,  che  questa 
neppure  si  ammette  a  favore  del  debitore  solidale  che 
abbia  pagato  l'intero  debito,  il  quale  per  Tart.  1199, 
cod.  civ.,  non  può  ripetei^e  dagli  altri  condebitori  solidali 
che  la  porzione  di  ciascuno  di  essi.  Lo  che  prova  come 
le  moderne  legislazioni  attenendosi  in  questa  difficile  e 
delicata  materia  agli  insegnamenti  del  giure  romano,  siansi 
studiate  di  evitare  qualsivoglia  confusione  nei  ben  distinti 
rapporti  che  la  fidejussione  fa  nascere  fra  il  fidejussore 
ed  i  condebitori  solidali  e  fra  i  condebitori  medesimi 
(L.  62,  flF.  ad  legem  falcid.% —  L.  2,  Cod.  de  duob.  reis. 
slipitL  —  L.  36,  ff.  de  fìdejuss.  —  L.  76,  S.  de  solili,), 
E  la  Corte  di  Cassazione  di  Napoli  con  sua  sentenza  13 
novembre  1879  in  causa  De  Nava  e.  Volpicelli  {Foro  Hai., 
1880,  I,  pag.  476)  giudicò  che  il  beneficio  della  surroga- 
zione accordato  dal  vigente  codice  al  fidejussore  non  si 
estende  al  debitore  solidale. 

Che  se  più  debitori  congiuntamente  obbligati  per  lo 
stesso  debito  noi  fossero  con  solidalità,  al  fidejussore  che 
avesse  pagato  lo  intero,  non  potrebbe  competere  subin- 
gresso se  non  per  la  porzione  da  ciascuno  di  essi  dovuta, 
questo  solo  essendo  il  diritto  che  contro  di  loro  avrebbe 
potuto  esercitare  il  creditore  medesimo. 
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§  8.*  —  Sì  mettono  ancor  meglio  in  evidenza  i  caratteri 
che  distinguono  il  regresso  dal  subingresso. 

Per  le  cose  dette  fin  qui  si  rende  sempre  più  mani- 
festa la  differenza  che  corre  fra  il  regresso  ed  il  subin- 
gresso. Imperocché  nel  primo  si  riscontrano  gli  estremi 
dell'azione  personale  che  ha  il  suo  giuridico  fondamento 
nel  maridato  e  nella  gestione  degli  affari  onde  fra  il  fide- 
jussore  ed  il  debitore  si  svolgono  tutti  i  rapporti  contrat- 
tuali inerenti  a  cotesti  due  istituti,  mentre  col  secondo  si 
riproducono  i  caratteri  dell'antico  beneficio  cedendarum 
actiommi  in  virtù  del  quale  il  fidejussore  investito  di  ogni 
ragione  del  creditore  i-imane  abilitato  ad  esercitare  in  suo 
luogo  le  azioni  reali  e  personali  al  medesimo  spettanti 
contro  il  debitore.  «  Fidejiissoribus  succiirri  solet  ut 
slipulator  compellatur  et  qui  solidum  solvere  paratus 
est  vendere  ceteroriim  nomina  »  (L.  17,  ff.  de  fidejussor.) 
e  per  nome  del  debitore  vuole  intendersi  ogni  forma  di 
obbligazione  e  di  vincolo  personale  o  reale  che  leghi  il 
debitore  stesso  al  suo  creditore.  «  Nomina  debitoris  non 
solum  pignori  dari  possimi  sed  etiam  venire  in  obliga- 
iione  generali  bonorum  omnium  »  (Fabro,  L.  34,  ff.  de 
legai,  et  fideicomm,  3*^). 

Non  può  quindi  ammettersi  secondo  taluni  ritengono 
che  il  subingresso  debba  limitarsi  ai  soli  accessori  del 
credito.  Questa  opinione  non  trovò,  come  si  è  veduto, 
appoggio  nel  giure  romano  e  non  potrebbe  averlo  nella 
moderna  legislazione.  È  notevole  in  fatti  che  nelFart.  1916 
del  nostro  codice  si  parla  di    tutte    le    ragioni;    e    nello 
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art.  1251  si  fa  menzione  dei  diritti  in  perfetta  rispondenza 
agli  articoli  1249  e  2029  del  codice  francese.  Non  è  però 
meno  erronea  la  dottrina  di  coloro  i  quali  collo  Zachariae 
insegnano  che  il  fidejussore  surrogato  ai  diritti  del  cre- 
ditore può  in  virtù  del  subingresso  ripetere  dal  debitore 
principale  tutto  ciò  che  egli  ha  pagato  per  capitale,  inte- 
ressi, danni  e  spese  fatte  contro  di  lui.  Si  confondono  così 
-due  istituti  che  sono  nei  loro  effetti,  neir origine  e  nello 
scopo  ben  distinti.  Si  attribuiscono  al  creditore  diritti  che 
appartengono  al  fidejussoVe  e  che  perciò  non  possono 
formare  soggetto  di  cessione  per  la  nota  massima  che 
governa  il  subingresso  e  cioè  che  «  nemo  plus  iurHs  in 
alium  trans ferre  potest  qiiam  ipse  habet».  Troplong  e 
molti  altri  scrittori  fino  al  Laurent  confutano  questa  opi- 
nione, la  quale  del  resto  può  essere  vittoriosamente  com- 
battuta perchè  contraria  ai  principi  già  dimostrati  della 
scuola  antica  e  moderna  onde  al  fidejussore  che  pagò  non 
è  permesso  di  far  valere  in  via  di  surrogazione  contro  il 
debitore  maggiori  diritti  di  quelli  che  il  creditore  mede- 
simo avrebbe  potuto  sperimentare. 

Per  ciò  che  riguarda  le  spese  alle  quali  lia  dovuto 
esporsi  il  creditore  per  ottenere  T  adempimento  delhi  ob- 
bligazione, taluni  distinguono  quelle  fatte  contro  il  debi- 
tore dalle  altre  sostenute  nel  giudizio  contro  il  fidejussore. 
E  quanto  alle  prime  si  dice  doversi  le  medesime  consi- 
derare quale  un  accessorio  del  credito  e  comprendere  nel 
.subingresso;  quanto  alle  seconde  le  si  vorrebbero  escluse 
dalla  surrogazione.  Se  non  che  avuto  riguardo  air  azione 
<iiretta  che  al  creditore  compete  sia  contro  il  debitore  sia 
contro  il  fidejussore,  cotesta  distinzione  si  rende  inop- 
portuna. 


Digitized  by  CjOOQ  IC 


CAPO  VI  185 

Il  fidejussore  chianaato  giudizialmente  air  adempimento 
della  obbligazione  è  ad  un  tempo  tenuto  alle  spese  verso 
il  creditore  e  così  le  medesime  aumentando  il  capitale  a 
lui  dovuto  formano  con  esso  un  sol  tutto  ripetibile  in  via 
di  subingresso  contro  il  debitore,  salvo  che  il  fidejussore 
facesse  ricorso  ai  termini  dell'art.  1915,  cod.  civ.,  contro 
lo  stesso  debitore  all'  azione  personale  di  regresso  ;  nel  qual 
caso  gli  competerebbe  il  diritto  di  esigere  dal  medesimo  le 
spese  fatte  dopo  d' avergli  denunciato  le  molestie  sofferte. 


'§  9.  —  Se  il  fidejussore  abbia  diritto  di  subingresso 
nelle  maggiori  garanzie  acquistate  dal  creditore  in 
epoca  posteriore  alla  fidejussione. 

Il  principio  della  surrogazione  diede  motivo  ad  una 
disputa  che  il  Dumoulin  crede  di  poter  risolvere  contro 
il  fidejussoi*e  e  sulla  quale  dottrina  e  giurisprudenza  anche 
oggi  si  trovano  discordi.  Si  domandò  se  il  fidejussore  pa- 
gando il  debito  possa  subentrare  nelle  maggiori  garanzie 
procacciatesi  dal  creditore  posteriormente  alla  fidejussione. 

Il  Dumoulin  seguendo  1*  opinione  del  Molineo  rispose 
negativamente  per  la  ragione  che  «  obligaiio  cedendi  non 
debet  exiendJ  idtra  ìimites  qui  erant  tempore  fidejus- 
sionis  ».  Questa  soluzione  che  tiene  conto  dell' elemento 
subiettivo,  ossia  intenzionale  di  preferenza  all'elemento 
obiettivo,  ossia  reale,  poggia  sulla  presunzione  che  il  fide- 
jussore non  potesse  avere  di  mira  altro  che  le  cautele  in 
ragione  delle  quali  egli  s'indusse  a  garantire  il  debito. 
<  Consensus  ad  noyi  cogitabilia  non  pertinet  ».  Cotesta 
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dottrina  riconducendo  V  indagine  al  beneficio  cedendarmn 
actionum  trovava  il  suo  fondamento  nel  giure  romano 
che  non  ammetteva  surrogazione  se  non  a  seguito  di 
formale  cessione  delle  ragioni. 

La  convenzione  fissava  allora  i  limiti  delle  cautele  alle 
quali  il  fldejussore  avea  diritto  di  subingredire  e  quindi 
non  era  a  lui  permesso  di  estendere  alle  altre  garanzie 
che  il  creditore  a  maggior  sicurezza  del  suo  credito  si 
fosse  in  seguito  procurate.  «  Noìi  omnimodo  succedimt 
in  lociiìn  hypotecari  creditoris  hi  quorum  pecunia  ad 
creditorem  iransit.  Hoc  enìm  tunc  obsevvatur  quum  is 
qui  peetmiam  postea  dat  sub  hoc  pacto  credat  ut  idem 
pignus  ei  obligetur  et  in  locum  eius  sitccedat.  Qnod 
quum  in  tua  persona  factum  non  sit  iudicatuìn  est  enun 
te  pignora  non  accepisse  frustila  petis  tibi  auxilio  opus 
esse  constitutionis  nosirae  ad  eam  rem  pertiiìcnUs  >* , 
(L.  1,  C.  de  his  qui  in  prior.  credit,  toc.  succed,).  Ma 
si  è  già  veduto  come  nel  codice  di  Napoleone ,  anche  in 
questo  fedelmente  seguito  dal  vigente  nostro  codice,  l'an- 
tica dottrina  sull'argomento  venisse  acconciamente  modi- 
ficata coirintrodurvisi  la  surrogazione  legale  onde  il  fide- 
jussore  col  fatto  solo  del  pagamento  del  debito  acquista 
per  ministero  di  legge  il  diritto  di  sottentrare  in  tutte  le 
ragioni  creditorie  senza  distinzione  se  acquistate  prima  o 
dopo  la  fidejussione.  Ciò  non  pertanto  la  Cassazione  fran- 
cese seguitò  sulle  tracce  del  Pothier  e  di  altri  scrittori 
che  lo  precedettero,  a  giudicare  secondo  gli  insegnamenti 
del  giure  romano. 

Così  è  che  si  mantenne  vivo  il  dissidio  nella  scuola 
francese  sebbene  la  maggior  parte  degli  autori  ed  i    più 
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accreditati  come  il  Durantoii,  il  Tfoplong,  lo  Zachariae, 
il  Ponsot,  il  Gouthier,  il  Toullier,  il  Boileux,  il  Dalloz  e 
da  ultimo  il  Laurent  si  manifestino  favoreToli  alla  teoria 
che  seconda  gl'interessi  del  fidejussore.  In  Italia  risolvono 
la  questione  in  favore  di  lui  il  Cattaneo-Borda,  il  Bor- 
sari; in  senso  contrario  il  Pacifici-Mazzoni. 

La  Corte  di  cassazione  di  Torino  con  sentenza  15  feb- 
braio 1872  nella  causa  Acquacotta  contro  Ancasani,  ripor- 
tata negli  Annali  di  giitrisprudenza,  voi.  6,  pag.  278,  al 
fidejussore  che  pretendeva  liberazione  per  non  avere  il 
creditore  curato  T  iscrizione  d*  un' ipoteca  stipulata  a  mag- 
gior garanzia  del  suo  credito,  rispondeva  negativamente 
per  la  ragione  che  non  essendo  il  creditore  obbligato  ad 
aumentare  le  cautele  a  profitto  del  fidejussore,  questi  non 
poteva  vantare  il  diritto  di  subingresso  ad  una  ipoteca 
che  lo  stesso  creditore  non  aveva  trovato  di  suo  interesse 
assicurare  mediante  la  voluta  iscrizione.  Ed  in  cotesta 
sentenza  il  supremo  Collegio  lasciò  colla  motivazione  tra- 
vedere la  sua  inclinazione  verso  la  dottrina  che  rifiuta  al 
fidejussore  il  diritto  di  sottentrare  nelle  garanzie  acquistate 
dal  creditore  in  epoca  posteriore  alla  fidejussioue.  In  senso 
però  manifestamente  opposto  si  pronunciava  su  questo 
sottinteso  concetto  la  Cassazione  di  Firenze  con  sentenza 
27  dicembre  1881,  pubblicata  negli  stessi  Annali,  1882, 
pag.  23,  nella  causa  Berti  contro  Mazzei,  Giova  trascri- 
vere il  ragionamento .  di  cotesta  sentenza  perchè  si  vegga 
come  siansi  interpretate  le  disposizioni  degli  art.  1916  e 
1928  del  codice  citile.  —  Ivi  si  legge:  «Rapporto  alle 
garanzie  acquistate  dal  creditore  dopo  la  creazione  origi- 
naria del   suo    credito,    la   dottrina    e    la   giurisprudenza 
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distinguono  due  ipotesi;  la  prima  che  il  creditore  le  abbia 
stipulate  ma  abbia  dì  poi  mancato  di  adempire  le  forma- 
lità per  renderle  efficaci  e  la  seconda  che  le  abbia  sti- 
pulate e  rese  pienamente  efficaci  ;  e  quindi  le  abbia  rinun- 
ciate. Nella  prima  ipotesi  non  si  ammette  la  liberazione 
del  fideiussore  perchè  il  creditore  non  ha  obbligo  di 
acquistare  nuove  garanzie,  e  non  può  essere  chiamato 
responsabile  di  non  avere  adempito  le  formalità  necessarie 
a  rendere  efficaci  quelle  che  avesse  stipulate.  Nel  secondo 
caso  si  riconosce  nel  mallevadore  il  diritto  di  chiedere 
la  sua  liberazione  in  quanto  non  può  egli  conseguire  la 
surroga  nelle  ragioni  del  creditore,  pregiudicata  dal  suo 
fatto  positivo.  In  questo  tema  è  senza  dubbio  applicabile 
Tart.  1928  del  cod.  civ.,  il  quale  non  distingue  le  ragioni 
acquistate  dal  creditore  al  momento  della  creazione  del 
credito  o  nel  tempo  posteriore.  L'art,  1Q16  dispone  che 
il  fidejussore  che  ha  pagato  il  debito  sottentra  in  tutte  le 
riig'ioni  che  aveva  il  creditore  contro  il  debitore:  non  è 
veramente  una  cessione  di  i-agioni  che  il  creditore  deve 
fare  al  fidejussore,  ma  è  una  surrogazione  legale  del  fide- 
jussore nelle  ragioni  del  creditore  in  ordine  all'art.  1253 
n.  3,  che  avviene  quando  il  mallevadore  -paga  e  conse- 
guentemente in  qualunque  tempo  fossero  le*  ragioni  o 
cautele  acquistate  dal  creditore  se  esso  le  ha  pregiudi- 
cate o  perdute  per  suo  fatto  positivo,  nasce  nel  fidejus- 
sore il  diritto  di  essere  liberato  a  forma  dell'art.  1928, 
codice  civile  ». 

La  Cassazione  fiorentina  dunque  pur  trovandosi  d'ac- 
fiordo  coir  altra  di  Torino  sul  ritenere  inammissibile  il 
subingresso  e  quindi  la  liberazione  rapporto  ad  un'ipoteca 
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semplicemente  stipulata,  ma  non  trascritta,  stabilisce  poi 
in  termini  chiari  e  precisi  che  il  fidejussore  ha  diritto  alla 
surrogazione  anche  nell'ipoteca  che  il  creditore  abbia 
acquistata  ed  iscritta  posteriormente  alla  creazione  origi- 
naria del  credito.  Ma  la  Cassazione  di  Torino  non  tardò 
a  manifestare  il  concetto  contrario  che  traspariva  dalla 
suindicata  sua  sentenza  del  15  febbraio  1872;  e  fu  colla 
più  recente  sentenza  6  febbraio  1882  nella  causa  Borea 
D'Olmo  contro  Semeria  Denezzi,  riportata  nel  periodico 
La  Cassazione  di  Torino,  pag,  64,  che  ella  giudicò  che 
«  le  maggiori  garanzie  concesse  dal  debitore  dopo  che  già 
sia  stata  prestata  la  fidejussione  non  possono  noverarsi  fra 
quelle  ragioni  nelle  quali  il  fidejussore  abbia  diritto  di 
essere  subingredito  dal  creditore  ». 

Per  tal  guisa  rimane  su  questo  punto  in  fra  due  la 
risoluzione  della  questione,  e  poca  speranza  la  patria  giu- 
risprudenza potrà  avere  di  veder  composto  il  dissidio  fino 
a  che  malauguratamente  in  Italia  la  interpretazione  usuale 
della  legge  dipenderà  da  cinque  distinte  Cassazioni  del 
pari  autorevoli  e  supreme. 

Se  non  che  alla  interpretazione  dottrinale  non  isfug- 
girà  il  valore  degli  argomenti  onde  la  Cassazione  di  Fi- 
renze andò  in  sentenza  opposta  a  quella  della  sua  conso- 
rella di  Torino.  Ed  invero  lo  spirito  e  la  lettera  della 
legge  le  danno  giuridico  fondamento.  Imperocché  tolto  al 
subingresso  il  carattere  contrattuale  che  gli  veniva  dal 
beneficio  della  cessione  dei  beni  ed  attribuitogli  quello 
della  surrogazione  legale,  ciò  che  fu  più  sopra  ampia- 
mente dimostrato,  il  fidejussore  acquista  ipso  jiire  al  mo- 
mento stesso  del  pagamento  del  debito,  il  diritto  ad  essere 
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collocato  nel  luogo  del  creditore  per  recare  a  suo  pro- 
fitto le  garanzie  tutte  che  fino  a  quel  punto  il  medesimo 
erasi  procurate  per  V  assicurazione  del  suo  credito  e  delle 
quaji  perciò  egli  non  avrebbe  potuto  in  qualsivoglia  modo 
spogliarsi  a  pregiudizio  del  diritto  allo  stesso  fidejussore 
quesito  sotto  condizione  del  pagamento  che  questi  aveva 
obbligo  di  eseguire  nel  caso  della  morosità  del  debitore 
principale.  Ond'è  che  rinunciare  o  trascurare  le  garanzie 
medesime,  ovvero  pretendere  che  queste  sol  perchè  acqui- 
state dopo  la  fidejussione  dovessero  andare  escluse  dal 
subingresso  sarebbe  lo  stesso  che  eludere  insieme  i  diritti 
del  fidejussore  e  la  legge,  la  quale  vuole  che  egli  subito 
dopo  il  pagamento  sottentri  senza  distinzione  di  sorta  in 
tutte  le  ragioni  che  appartenevano  al  creditore,  non  per- 
mettendo giustizia  ed  equità  che  colui  il  quale  soddisfa  la 
obbligazione  da  altri  contratta  non  debba  poi  valersi  dei 
diritli  tutti  che  aveva  il  creditore  stesso  per  ripetere  il 
suo  dal  debitore  inadempiente. 

Così  dispone  il  ripetuto  art.  1916,  cod.  civ. ,  di  cui 
la  lettera  non  è  meno  chiara  del  suo  spirito:  concios- 
siachè  r  aggettivo  tutto  che  proviene  dal  Itiiìiìo  iinivef^stis 
e  che  nel  suddetto  articolo  si  legge  aggiunto  in  numero 
plurale  al  sostantivo  ragioni  ha  significato  di  universalità 
e  perciò  esclude  la  pretesa  limitazione  di  tempo  cui  si 
vorrebbero  le  ragioni  stesse  costringere  ;  ed  il  verbo  avere 
usato  in  tempo  imperfetto  passato  nella  proposizione  «  in 
tutte  le  ragioni  che  aveva  il  creditore  contro  il  debi- 
tore, »  accenna  per  virtù  della  sintassi  alle  ragioni  acqui- 
state dal  creditore  in  continuazione  di  tempo  dall'epoca 
della  obbligazione  verso  di  lui  contratta  fino  all'adempi- 
mento della  medesima  per  parte  del  fidejussore. 
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Questa  universalità  delle  ragioni  che  per  magistero 
di  legge  passa  dal  creditore  al  fidejussore  e  parifica  que* 
sto  a  quello,  non  permetteva  che  nel  codice  nostro  fosse 
mantenuta  la  preferenza  che  sulle  ottenute  garanzie  Par- 
ticelo 1252  del  codice  francese  stabilisce  a  profitto  del 
creditore  allorquando  il  fidejussore    abbia    solo    in    parte  i 

pagato  il  debito,   e    ciò    perchè    il    subingresso    non    può  • 

nuocere  al  ci'editore.    Ma   Tart.  1254    alinea    del    codice  i 

italiano  in  omaggio  ai   principi    di    giustizia   e   di    equità  \ 

dispone  invece  che   «  il  creditore    che    fu    solo    in    parte  .  [ 

soddisfatto  e  colui  che  gli  fece  il  pagamento,  in  parte 
concorrono  insieme  a  far  valere  i  loro  diritti  in   propor-  ; 

zione  di  quanto  è  ai  medesimi  dovuto  x^.   Uguale  è  Tipo-  , 

tesi  dell'uno  e  dell* altro  codice.  Si  suppone  cioè,  o  che 
il  fidejussore  si  fosse  obbligato  per  una  sola  parte  del 
debito  0  che  il  creditore  avesse  da  lui  accettato  o  dovuto  ' 

accettare  il  pagamento  di  una  sola  parte  del  medesimo. 
Se  non  che  il  codice  francese,  negletta  la  legge  della 
uguaglianza,  favorisce  il  creditore  a  scapito  del  fidejus- 
sore. Il  legislatore  italiano  tolse  la  male  escogitata  pre- 
ferenza e  con  ragione.  Imperocché  o  le  garanzie  sono  tali 
da  mettere  in  salvo  T  integrità  del  credito,  ed  in  questo 
caso  creditore  e  fidejussore  sono  del  pari  al  coperto  da 
ogni  perdita,  o  queste  sono  insufficienti,  ed  allora  il  danno 
non  deve  ricadere  a  peso  del  solo  fidejussore  che  si  prestò 
ad  un  atto  di  pura  beneficenza  pagando  il  debito  altrui. 
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§  10.  —  Al  fidejussore  compete  altresì  V azione  rescis- 
soria nel  caso  che  non  venga  pagato  il  prezzo  della 
vendita  da  lui  garantito. 

Si  disputa  nella  scuola  se  il  fidejussore  in  virtù  del 
subingresso  possa  esercitare  contro  il  compratore  V  azione 
di  risoluzione  per  non  avere  questi  pagato  il  prezzo  onde 
egli  erasi  reso  malia vadore  verso  il  venditore. 

È  risaputo  che  secondo  il  diritto  romano  le  cose 
vendute  non  altrimenti  si  acquistavano  al  compratore  che 
se  venisse  al  venditore  soddisfatto  il  prezzo  convenuto  o 
data  sicurtà  per  via  di  espromissione,  di  fidejussione  o  di 
pegno.  «  Venditae  vero  res  et  traditae  non  aliter  emtoH 
acquiruntur  quam  si  is  venditori  pretium  solverit  vel 
alio  modo  et  satisfecerit  veliiti  eoopromissore^  fidejussore 
aiti  pignore  dato.  Quod  cavetur  qiiidem  lege  diiodecim 
tabularum;  tamen  recte  dicitnr  et  jiire  gentium  id  est 
et  jure  naturali  id  efpci  »  (Instit.  de  rer.  divis.  et  qua- 
lit.J.  Onde  nel  caso  di  non  effettuato  pagamento  competeva 
razione  non  già  a  rescindere  la  vendita,  ma  ad  esigerne 
il  prezzo  affinchè  la  proprietà  si  trasferisse  nel  compra- 
tore. «  Venditi  actio  non  facile  ad  7^escindendam  perfe- 
ctam  renditionem  sed  ad  pretium  exigendum  competit  » 
(L.  6,  Cod.  de  acL  emt.  vend,), 

I  codici  moderni  acconciandosi  meglio  alle  mutate 
esigenze  del  civile  consorzio  si  sono  allontanati  alquanto 
dal  rigore  dell'antica  dottrina,  disponendo  che  la  vendita 
è  perfetta  fra  le  parti,  e  la  proprietà  si  acquista  di  diritto 
dal  compratore  riguardo  al  venditore,  al  momento  che  si 
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è  convenuto  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  quantunque  non  sia 
seguita  ancora  la  tradizione  della  cosa,  né  sia  pagato  il 
prezzo.  Cosi  si  legge  neir  art.  1448  del  nostro  codice  in 
perfetta  corrispondenza  delTart.  1583  del  codice  francese 
sul  quale  il  consigliere  di  Stato  Portalis  al  Corpo  legi- 
slativo si  espresse  nei  seguenti  termini:  «  Il  sistema  del 
diritto  francese  è  dunque  più  ragionevole  di  quello  del 
diritto  romano:  esso  ha  la  sua  base  nei  rapporti  di  mora- 
lità che  debbono  esistere  costantemente  tra  gli  uomini. 
Questo  sistema  è  altresì  più  favorevole  al  commercio. 
Esso  rende  possibile  quello  che  sovente  non  lo  sarebbe 
qualora  la  tradizione  materiale  di  una  cosa  venduta  fosse 
necessaria  a  rendere  traslativa  di  proprietà  la  vendita. 
Per  la  sola  espressione  della  nostra  volontà  noi  acqui- 
stiamo per  noi  medesimi  e  trasferiamo  ad  altri  tutte  le 
cose  che  ponno  essere  V  oggetto  delle  nostre  convenzioni. 
Si  effettua  in  virtù  del  contratto  una  specie  di  tradizione 
civile  che  perfeziona  la  traslazione  del  diritto  e  che  ci 
dà  azione  a  costringere  alla  tradizione  ideale  della  cosa 
ed  al  pagamento  del  prezzo  convenuto.  Quindi  la  volontà 
dell'  uomo  intieramente  assistita  dal  potere  della  legge, 
supera  tutti  gli  ostacoli,  approssima  le  distanze  e  diviene 
ovunque  presente  come  la  stessa  legge.  »  In  questi  ter- 
mini ricostituito  il  concetto  giuridico  della  compra-ven- 
dita, sorge  il  principio  che  in  mancanza  del  pagamento 
del  pattuito  prezzo  il  venditore  possa  anche  per  la  con- 
dizione risolutiva  sottintesa  sempre  nelle  convenzioni  bila- 
terali domandare  che  la  vendita  sia  rescissa.  Cosi  dispose 
r  art.  1654  del  'codice  francese  ed  il  codice  nostro  ad 
eliminare  gli  scrupoli  onde  il  codice  sardo  e  T  estense 
Corsi  -  La  fidejussione,  ecc.  IS 
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respinsero  la  condizione  risolutiva  tacita  nel  contratto  di 
vendita  d' immobili  per  mantenere  salvi  i  diritti  acquistati 
dai  terzi  sui  medesimi,  stabili  coir  art.  1511  che  nella 
vendita  d' immobili  la  condizione  risolutiva  che  si  verifica 
per  lo  inadempimento  degli  obblighi  del  compratore  non 
pregiudica  ai  terzi  che  hanno  acquistati  diritti  sugi*  immo- 
bili stessi  anteriormente  alla  trascrizione  della  domanda 
di  risoluzione. 

Per  tal  guisa  il  venditore  nel  caso  in  cui  il  compra- 
tore venga  meno  air  obbligazione  principale  di  pagare  il 
prezzo  della  cosa  venduta  può  non  solo  procedere  contro 
di  lui  coir  azione  emti  venditi  per  costringervelo,  nia 
valersi  eziandio  dell'  altra  azione  rescissoria  air  oggetto 
di  ricuperare  la  cosa  medesima.  Ond'  è  che  laddove  sia 
intervenuto  pel  compratore  a  garantire  il  pagamento  un 
fìdejussore ,  questi  soddisfatto  che  abbia  in  suo  luogo 
r  obbligazione,  subentrando  a  senso  dell'ali.  1916,  cod. 
civ.,  in  tutte  le  ragioni  creditorie,  deve  rimanere  altresì 
abilitato  a  chiedere  la  risoluzione  del  contratto  per  acqui- 
stare a  sé  medesimo  la  cosa  che  lo  stesso  venditore  non 
si  curò  di  ricuperare  e  che  al  fìdejussore  in  presenza  del- 
l' insolvibilità  del  compratore  potrà  risparmiare  la  mag- 
giore jattura  di  lungo  ed  inutile  giudiziale  procedimento. 
Ciò  non  pertanto  v'  ha  chi  opina  non  potere  il  fìdejussore 
esercitare  il  diritto  alla  risoluzione.  Ragioni  di  dubitare 
si  desumono  dal  caso  della  cessione  o  vendita  del  credito 
e  dell'altro  del  pagamento  del  prezzo  dell' immobile  fatto 
dal  creditore  dell'  acquirente  per  impedire  gli  efletti  della 
risoluzione,  conciossiachè  in  cotesti  casi  la  surrogazione 
nelle  azioni  del  creditore  non  si  estenda  alla  rescissoria. 


Digitized  by  CjOOQ IC 


CAPO   YI  195 

Ma  la  ragione  di  decidere  consiste  principalmente  in 
questo  che  la  surrogazione  legale  è  di  stretto  diritto  e 
quindi  non  può  la  medesima  ammettersi'  se  non  nei  casi 
espressamente  contemplati  dalla  legge.  Inoltre  sebbene  la 
cessione  dei  diritti  somigli  in  certo  modo  al  beneficio 
eedendarum  actiomim  tuttavia  come  nel  diritto  antico, 
cosi  e  più  ancora  nel  diritto  moderno  riscontrasi  fra  loro 
sostanziale  diversità.  Nel  giure  romano  e  V  uno  e  1*  altro 
istituto  avevano  del  pari  carattere  contrattuale  come  si 
evince  dai  titoli  del  Digesto  de  hereditate  et  actione  ven- 
dita et  de  fidejussoribiis  et  mandatoribiis  colla  differenza 
che  in  questo  secondo  titolo  la  cessione  atteggiavasi  altresì 
a  beneficio  in  favore  del  fideiussore. 

Secondo  la  legislazione  codificata  la  cessione  del  cre- 
dito è  ben  altra  cosa  che  non  sia  la  surrogazione  nelle 
ragioni  del  creditore.  La  prima  dipende  da  convenzione, 
dal  libero  consenso  dei  contraenti,  del  creditore  cedente 
che  vende  e  del  cessionario  che  compra  il  credito.  La 
seconda  è  un  rimedio  che  la  legge  di  propria  autorità 
concede  a  chi  per  fidejussione  obbligato,  è  costretto  suo 
malgrado  a  pagare  il  debito  altrui,  affinchè  possa  egli 
trovare  nelle  ragioni  del  creditore  da  lui  soddisfatto  natu- 
rale e  legittimo  rifugio  a  ri  valersene  contro  il  debitore 
moroso.  Quindi  tutta  intera  la  somma  dei  diritti  creditori 
al  medesimo  si  devolve  ministerio  juris.  Non  è  così  della 
cessione.  Collocata  questa  nel  nostro  codice  sotto  il  regime 
della  compra-vendita  non  poteva  sfuggire  alla  necessità 
del  triplice  essenziale  elemento,  consenso,  cosa  determi- 
nata^ prezzo  certo.  E  siccome  un  credito  è  cosa  incor- 
porale  e   che  ha  consistenza  sovra  tutto    giuridica,  cosi 
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faceva  mestieri  che  venisse  questo  specializzato,  non 
potendosi  verificare  vendita  vera  e  propria  laddove  non 
sia  bene  definita  la  cosa  che  cade  in  contratto.  Il  nostro 
legislatore  quindi  coli'  art.  1541  corrispondente  all'  arti- 
colo 1692  del  codice  francese  dichiara  che  «  la  vendita  o 
la  cessione  di  un  credito  comprende  gli  accessori  del  cre- 
,  dito  stesso  come  sarebbero  le  cauzioni,  i  privilegi  e  le 
ipoteche  »  ed  aggiunge  a  maggiore  precisione  e  sulla  scorta 
della  L.  23,  fi".  §  1,  de  heredit,  vel  acL  vendit,,  che  «  non 
comprende  però  le  rendite  e  gì'  interessi  scaduti,  salvo  eh© 
siasi  convenuto  altrimenti  ». 

Non  mancò  per  altro  la  dottrina  a  ricercare  il  signi- 
ficato della  parola  accessori  al  di  là  delle  enunciazioni 
dimostrative  della  legge.  Si  fecero  molte  ipotesi  fra  le 
quali  quella  pur  anco  di  colui  che  avesse  acquistato  dal 
venditore  contro  il  compratore  il  credito  del  prezzo  di 
cosa  venduta.  Si  domandò  se  cotesta  cessione  compren- 
desse altresì  come  accessorio  del  credito  medesimo  il 
diritto  che  avea  il  venditore  cedente  di  chiedere  la  riso- 
luzione della  vendita  per  la  mancanza  del  pagamento  del 
prezzo  convenuto. 

Si  rispose  negativamente,  per  la  ragione  che  il  ces- 
sionario può  esercitare  solamente  le  azioni  che  tendono 
al  pagamento  ma  non  quelle  che  hanno  per  oggetto  Tannul- 
lamento  della  vendita  da  cui  proviene  lo  stesso  credito 
ceduto.  Questa  opinione  seguita  da  Marcadè,  da  Masse  e 
Vergè,  giustamente  incontrò  il  favore  della  maggioranza 
degli  scrittori  francesi.  E  per  vero  la  domanda  di  risolu- 
zione non  può  essere  considerata  come  un  accessorio  del 
credito  dal  momento  che  la  medesima  si  propone  di  fare 
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annullare  la  vendita  e  con  essa  il  credito  medesimo.  Cosi 
r  accessorio  distruggerebbe  il  principale  contro  la  nota 
regola,  che  accessoria  non  possunt  esse  sine  principali. 
In  altri  termini,  chiedere  la  risoluzione  sarebbe  lo  stesso 
€he  ripudiare  il  credito  ceduto  e  rinunciare  al  prezzo  della 
vendita  per  esercitare  un  altro  diritto  che  non  fu  quello 
dedotto  nel  contratto  di  cessione.  Onde  la  giurisprudenza 
in  Francia  ha  ritenuto  che  anche  la  convenzionale  ces- 
sione di  tutti  i  diritti,  per  quanto  generale  possa  essere, 
non  comprende  le  azioni  di  rescissione  e  di  risoluzione 
che  appartengono  al  cedente,  a  meno  che  non  ne  sia  fatta 
speciale  e  tassativa  menzione.  Bensì  Ih  deciso  che  fra  gli 
accessori  ai  quali  accenna  il  succitato  art.  1541  debbono 
noverarsi  anche  i  mezzi  tutti  di  esecuzione  che  spettano 
al  cedente  sia  in  forza  della  legge,  sia  in  virtù  del  con- 
tratto e  che  possono  condurre  all'  esigenza  del  credito 
ceduto. 

Quanto  al  creditore  dell'  acquirente  che  paga  il  prezzo 
dell'  immobile  venduto  per  impedire  gli  effetti  della  riso- 
luzione giudizialmente  domandata  dal  venditore  stante  la 
mora  del  compratore,  certo  egli  è  che  il  medesimo  non 
potrebbe  giammai  sottentrare  nell'  azione  di  risoluzione  e 
sia  perchè  contraria  questa  allo  scopo  che  egli  stesso  si 
propose  di  consolidare  cioè,  nel  proprio  interesse,  nelle 
mani  del  compratore  la  proprietà  dell'immobile  venduto, 
e  sia  e  più  ancora,  perchè  trattandosi  di  surrogazione 
legale  non  sarebbe  possibile  estenderla  ad  una  specie  che 
non  è  punto  contemplata  in  veruno  dei  quattro  numeri 
dell'art.  1253,  cod.  civ.  Tutt' al  più  egli  in  virtù  del  n.  1 
di  cotesto  articolo  potrebbe  ottenere  di  venire*  surrogato 
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nella  ipoteca  legale  spettante  al  venditore.  Ma  questa  sur- 
rogazione cui  si  presterebbe  lo  spirito  e  la  lettera  della 
legge,  non  sarebbe  più  possibile  laddove  coli'  esercizio 
deir  azione  rescissoria,  tolta  di  mezzo  la  compra- vendita» 
venisse  altresì  a  mancare  la  ipoteca  data  in  garanzia  del 
prezzo  del  fondo  venduto.  Torna  dunque  che  i  due  casi 
fin  qui  discorsi  non  possono  avere  veruna  influenza  per 
concludere  alla  pretesa  inammissibilità  dell'  azione  rescis- 
soria che  per  ragione  di  subingresso  compete  al  fidojus- 
sore  in  virtù  della  generica,  e  comprensiva  disposizione 
dell'art.  1916  del  codice  civile. 


§  11.  —  Preferenza  dovuta  al  fidejussore  nel  caso  di 
confiuto  fra  esso  surrogato  ed  il  terzo  possessore 
del  fondo  ipotecato  al  debito  garantito. 

Cotesto  subingresso  ha  dato  luogo  ad  un' aitila  qui- 
stione  che  vuol  essere  esaminata  in  rapporto  cioè  airefTetto 
della  surrogazione  quando  sia  questa  contesa  tra  il  fide- 
jussore ed  il  terzo  possessore  dell'  immobile  obbligato 
ipotecariamente  al  debito.  Ed  il  conflitto  non  può  nascere 
se  non  quando  e  1'  uno  e  1'  altro  a  seguito  del  pagamento 
abbiano  ragione  di  subingredire  nei  diritti  del  creditore 
soddisfatto.  Fingasi  ad  esempio  che  Tizio  siasi  reso  acqui- 
rente del  fondo  sul  quale  trovavasi  impressa  ipoteca  a 
garanzia  di  un  credito  per  cui  aveva  Caio  prestata  fide- 
jussione.  Verificatasi  la  morosità  del  debitore,  Caio  paga 
il  debito  e  surrogandosi  perciò  nei  diritti  creditori  pro- 
cede  contro   il   terzo  possessore  perchè  o  paghi  o  rilasci 
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lo  stabile  ipotecato.  Questi  però  a  sua  volta  oppone  la 
stessa  surrogazione  per  avere  egli  pure  soddisfatto  il  debito. 
Quale  dei  due  dovrà  preferirsi  nell'esercizio  del  subin- 
gresso?.... La  risposta  non  può  essere  che  favorevole  al 
fideiussore. 

Il  creditore  ipotecario  di  cui  il  fidejussore,  pagando, 
prende  il  posto  ha  un  diiitto  di  prelazione  e  lo  esercita 
contro  il  •  terzo  detentore  in  virtù  dell'  ipoteca  che  lo  abi- 
lita a  perseguitare  la  cosa  presso  chiunque  ne  sia  in  pos- 
sesso. Questo  subingresso  è  considerato  dalla  legge  come 
la  condizione  onde  il  fidejussore  obbligandosi  ha  dovuto 
fare  assegnamento  sulla  ipoteca  annessa  al  credito  garan- 
tito. Tanto  è  ciò  vero  che  V  art.  1928,  cod.  civ.,  dispone 
doversi  ritenere  liberato  il  fidejussore  anche  in  solido 
allorché  per  fatto  del  creditore  non  può  avere  effetto  a 
favore  di  lui  la  surrogazione  nelle  ragioni,  nelle  ipoteche 
e  nei  privilegi  del  creditore.  Questa  specie  di  tutela  intro- 
dotta a  profitto  del  fidejussore  in  contemplazione  special- 
mente dell'  ufficio  di  filantropia  da  lui  interposto  rende 
ragione  della  preferenza  che  a  lui  vuoisi  concedere.  Impe- 
rocché laddove  col  pagamento  già  eseguito  la  maggiore 
diligenza  del  fidejussore  abbia  tolto  a  lui  il  modo  di  far 
valere  il  beneficio  della  liberazione  che  avesse  egli  potuto 
per  avventura  opporre,  non  deve  mancargli  il  soccorso 
del  subingresso. 

Né  cosi  intesa  la  legge  può  meritare  il  rimprovero 
di  sacrificare  a  vantaggio  del  terzo  fidejussore  gì'  interessi 
del  possessore.  Questi,  acquistando  l' immobile  non  poteva 
certo  ignorare  le  ipoteche  che  lo  gravavano  e  quindi 
avrebbe    dovuto    prevedere    il    caso   del    subingresso    per 
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parte  del  fidejussore.  Egli  aveva  il  mezzo  più  sicuro  a 
cautelarsi  contro  qualsivoglia  eventualità  col  giudizio  di 
purgazione  mediante  il  quale  messa  pubblica^iente  alla 
prova  la  diligenza  dei  creditori  ipotecari  ne  poteva  risul- 
tare la  completa  e  legittima  sua  irresponsabilità.  «  Si  eo 
tempore  quo  praedmni  disiruhebatiir  prograramate  admo- 
niti  c7*editores  quum  praesentes  essentjiis  suum  exsecuii 
non  sunt  possunt  videri  obligationem  pignoìHs  amisisse  » 
(L.  6,  Cod.  de  remiss,  pignor.).  Se  ciò  egli  non  fece  è  a 
lui  stesso  imputabile  il  danno,  non  alia  legge  che  doveva 
proteggere  i  diritti  del  fidejussore  «  qiiod.  quis  ex  culpa 
sua  daìiinum  sentit  non  inielligiiur  damnum  sentire  ». 
Onde  su  di  lui  ricader  deve  V  onere  del  debito;  salvo  il 
diritto  di  rivalersene  contro  il  creditore. 

Questa  soluzione,  che  desunta  dal  diritto  romano  fu 
accolta  dal  Pothier  e  dalla  scuola  francese,  incontrò  viva 
opposizione  da  parte  del  Troplong  il  quale  per  mostrarne 
r  erroneità  credè  di  poter  attribuire  al  fidejussore  la  qua- 
lità di  principale  obbligato  dirimpetto  al  possessore  e  cosi 
riconoscere  a  quest'  ultimo  il  diritto  di  subingresso  eser- 
cibile  a  carico  del  medesimo.  Se  non  che  questo  sistema 
riusciva  evidentemente  insostenibile  non  potendosi  togliere 
alla  fidejussione  Y  originario  ed  essenziale  suo  carattere  di 
accessorio.  Si  rese  quindi  facile  il  confutarlo  come  fecero 
il  Gauthier  e  da  ultimo  il  Laurent  il  quale  non  seppe 
tenersi  dal  rimproverare  all'  illustre  Presidente  della  Cas- 
sazione francese  d'  avere  sconvolto  colla  sua  teoria  i  prin- 
cipi elementari  che  nella  dottrina  e  nel  codice  governano 
r  istituto  della  fidejussione. 
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§  12,  —  Casi  nei  quali  coìupete  al  fìdejussore  razione 
in  rilevazione  contro  il  debitore. 

Non  è  solo  col  regresso  e  col  subingresso  che  la 
legge  provvede  all'  interesse  del  fìdejussore  nei  rappoHi 
col  debitore.  Questi  due  mezzi  richiedono,  come  si  è  già 
veduto,  che  abbia  soddisfatto  V  obbligazione  in  luogo  del 
debitore  principale  moroso.  Ma  può  ben  intervenire  che 
costui  si  vada  ravvolgendo  in  dissesti  economici  tali  da 
ingenerare  nell*  animo  del  fìdejussore  giusto  timore  di 
rimanere,  per  la  sopravvenuta  sua  insolvenza,  iiremissi- 
bilmente  esposto  verso  il  creditore  a  tutti  gV  impegni  ai 
quali  fosse  per  venir  meno  il  debitore  gai*antito.  In  questo 
caso  non  doveva  mancare  allo  stesso  fìdejussore  il  modo 
di  mettersi  in  salvo  prima  ancora  della  scadenza  del  ter- 
mine 0  di  una  condanna  che  lo  costringesse  a  pagare 
quando  già  fossero  divenuti  inefficaci  i  due  rimedi  ordi- 
nari del  regresso  e  del  subingresso.  A  cotesta  difficile  situa- 
zione del  fìdejussore  accennava  in  diletto  romano  quel  di 
Maixello  nella  L.  38,  §  1,  ff.  mandati.  «  Non  absimills 
illa  quae  frequentissime  agitari  solet  quaestio  fidejussor 
art  et  priusquara  solvai  agere  possii  ut  liberetur.  Nec 
tamen  semper  ewpectaìidum  est  ut  solvat  aut  judicio 
uccepto  condemnetur  .si  din  in  solutione  cessabit  aut 
certe  bona  sua  dissipabit,  praesertim  si  domi  pecuniam 
/idejussor  non  habebit  qua  numerata  creditori,  mandati 
actione  conveniat  debitorem  ♦. 

E  la  teorica  del  giureconsulto  Marcello  trovò  suo 
complemento  nel  rescritto  degli  imperatori   Diocleziano  e 
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e  Massimiano  inserito  nella  L.  10,  Cod.  mandati,  cosi  con- 

cepito :  «  Si  prò  ea  cantra  quam  siipplicas  fidejussor 
seu  mandator  intercessisii  et  neque  conderanatus  es 
neqtie  bona  ea^n  dilapidare  postea  coepisse  comjrrobare 
possis  ut  justam  iuetuendi  caitsam  praebeat  neque  ab 
initio  ita  te  obligationem  suscepisse  ut  eam  possis  et 
ante  solutionem  convenire  nulla  juris  ratione  antequam 
satis  creditori  prò  ea  feceris  eam  ad  solutionem  urgeri 
certum  est  ».  Così  nelle  moderne  legislazioni  s'introdusse 
;i  l'azione  in  rilievo  che  ha  di  ordinario  carattere  di  pre- 

p  ventiva  e  che  al  fidejiissore   si    concede   nei    cinque    casi 

Ji  tassativamente  enunciati    nei  n.  1,  2,  3,  4  e  5    dell'  arti- 

^  colo  1919  del  nostro  codice,  e  cioè:   «  1.^  quando  il  fide- 

.  jussore  sia  convenuto  giudizialmente  pel  pagamento  ».  Per 

altro  in  questo  caso  più  propriamente  V  azione  riveste  la 
forma  di  garanzia  semplice  imperocché  il  fìdejussore  chia- 
'  niato  per  V  adempimento  dell'  obbligazione  intende  a  rivol- 

J*  gere  le  molestie  contro  il  debitore  principale,  il  quale  per 

I  ciò  solo  che  direttamente  vi  è  tenuto  verso  il    creditore, 

ì  deve    garantirlo  dimostrando  estinta,   ovvero    estinguendo 

\  r  obbligazione  medesima  e  rilevarlo  ed  in    ogni    caso  te- 

r  nerlo  indenne.  Lo  che  può  aver    luogo    anche    quando  lo 

f.  stesso  fìdejussore  siasi  obbligato  in  solido  o   abbia   rinun- 

\.  ciato  al  beneficio  dell'  escussione.    Per  tale    guisa    il  giu- 

dizio   procede    coir  intervento   di    tutte   le   parti   interes- 
'  sate.  Il  debitore  è  in   grado    di    far    valere    in    momento 

opportuno  le  sue  difese:  l'attore    non    può    esimersi    dal 
'  sostenerne  il   contradittorio,    e    laddove    l'azione    da    luì 

promossa  rimanga  invulnerabile  sia  di  fronte  al  debitore, 
I  sia    dirimpetto    al    fìdejussore    potrà    ad    un   tempo   nella 
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perseverante  morosità  di  entrambi  i  convenuti  aver  ter- 
mine il  giudizio,  salvo  che  si  renda  necessaria  la  separa- 
zione delle  domande,  con  unica  sentenza  che.  condanni  ad 
un  tempo  il  fidejussore  in  favore  del  creditore  in  paga- 
mento del  debito  e  delle  spese,  ed  il  debitore  a  profitto 
del  fidejussore  alla  integrale  indennità  ed  alla  rifusione 
di  tutte  le  spese  giudiziali.  Che  se  il  fidejussore  soste- 
nesse da  solo  il  giudizio  contro  il  molestante,  non  per 
questo  nel  caso  di  condanna  rimarrebbe  egli  destituito 
del  diritto  di  rivalersene  contro  il  debitore  coli'  azione 
principale  di  regresso.  Ma  troverebbesi  egli  per  tal  guisa 
esposto  alle  eccezioni  che  potrebbero  per  avventura  ren- 
dere vano  r  esercizio  dell'  azione  medesima,  se  rimanesse 
provata  la  esistenza  di  mezzi  di  difesa  sufficienti  ad  esclu- 
dere la  domanda  del  creditore  e  che  lo  stesso  debitore 
chiamato  in  tempo  avrebbe  potuto  far  valere. 

Il  secondo  caso  in  cui  il  fidejussore  anche  prima  di 
aver  adempito  alla  obbligazione  può  agire  contro  il  delti- 
tore,  si  verifica  quando  il  medesimo  sia  fallito  o  si  trovi 
in  istato  di  non  solvenza.  Ma  in  qual  modo  sarà  dato  al 
fidejussore  di  agire  non  avendo  egli  potuto  mediante  il 
pagamento  subentrare  nelle  ragioni  del  creditore  ?  È  risa- 
puto che  a  proporre  qualsivoglia  domanda  in  giudizio 
basta  avervi  interessse.  «  Non  solent  aiidiri  rasi  hi 
quorum  interest  »  (L.  1 ,  S,  de  appellai,  recep.  vel  non  — 
art..  36,  codice  di  proc.  civile). 

La  Corte  di  cassazione  di  Torino  con  sentenza  10 
novembre  1882  {Amiali  di  giurisprudenza,  1883  pag.  98), 
ritenne  che  V  interesse  necessario  per  poter  agire  in  giu- 
dizio a  senso  del  succitato  art.  36    non    occorre    che   sia 
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..-  •  materiale  e  pecuniario,  basta  a   questo    effetto    anche  un 

interesse  morale   purché   apprezzabile    civilmente.    E    per 
^  verità  civilmente  apprezzabile  è  l'interesse  ognora  che  si 

'  tratti  di  ovviare  possibilmente  al  pericolo    di    dover  sod- 

r"  disfare  V  obbligazione  altrui.  Onde  se  avviene  che  il  cre- 

:  dito  re  si  renda  negligente    al  cospetto    degli    imbarazzi  e 

/  dissesti  economici  del  debitore,  anche  perchè   egli   sappia 

<  di  poter  fare  sicuro  assegnamento  sulla  fede  e  sulla   sol- 

vibilità del  fidejussore,  sarà   questi    nella    sua    qualità  di 
T  creditore  eventuale   abilitato   a    promuovere    tutti    quegli 

,.  atti  che  siano  ravvisati  opportuni  a    cautelare    il   credito 

pel  quale  egli  si  rese  mallevadore.   La   legge,    come  si  è 
veduto,  contempla  il  caso  del  fallimento  e    dello  stato  di 

•  non  solvenza  del  debitore.  Quanto  al  primo  trattandosi  di 
materia  governata  dal  codice  di    commercio    l'azione  del 

1*  fidejussore  può  trovar    solo    nelle    disposizioni  del  codice 

medesimo  la  norma  al  suo  svolgimento.   Ivi   T  art.  683  si 
t'  esprime  nei  seguenti  termini  :  «  Il  commerciante  che  cessa 

.  di  fare  i  suoi  pagamenti  per    obbligazioni    commerciali   è 

l'  in  istato  di  fallimento  ».  Perchè  dunque  il    fidejussore  sia 

'  autorizzato  a  mettere  in  movimento    la    sua  azione  è  ne- 

;  cessarlo  che  il  debitore  abbia  cessato  di  fare  i  suoi  paga- 

.'  menti  e  che  co  testa  cessazione    secondo    Tart.  705    dello 

'  *  stesso  codice  non  sia  V  effetto    del    rifiuto    giustificato  da 

;  .  eccezioni  che  esso  debitore  in  buona  fede    possa    credere 

•  fondate.  Ond'  è  che  per  quanto  la  cessazione  dei  pagamenti 
\                           '         si  presenti  come  un  fatto   storicamente   notorio   ed    inne- 
gabile dovrà  la  sua  giuridica  constatazione   dipendere  dal 
giudizio  del  magistrato  che  «  iibicumque  causae  cogniiio 
est  ibi  praeior  desideratur  »  (L.  105,  ff.  de  reguL  iur,). 


Digitized  by  CjOOQ IC 


CAPO  VX  205- 

L*  azione  quindi  del  fldejussore  non  può  avere  altro 
compito  fuori  quello  di  sollecitare,  quando  non  ne  fac- 
ciano domanda  il  fallito  od  uno  o  più  creditori  a  senso 
dell'art.  684,  la  sentenza  di  dichiarazione  di  fallimento 
d'ufficio;  di  provocare  la  determinazione  secondo  il  suc- 
cessivo art.  704  della  data  della  cessazione  dei  pagamenti 
affinchè  alle  speculazioni  arrischiate  e  talvolta  fraudolenti 
del  commerciante  subentrando  il  dominio  della  legge  venga 
la  sua  attività  rivendicata  ed  assicurata  alle  legittime- 
aspettazioni  dei  creditori  ed  a  sgravio  dei  fidejussori.  Che 
se  il  fldejussore  per  sicurezza  della  sua  azione  di  regresso 
avesse  sui  beni  del  fallito  un  diritto  condizionato  d' ipo- 
teca 0  di  pegno  potrebbe  chiedere  altresì  d'  essere  com- 
preso nella  massa  del  fallimento  per  la  somma  cui  si 
riferiscono  l'ipoteca  o  il  pegno  a  tenore  dell'art.  791. 
Ma  questa  somma  dovrebbe  confondersi  con  quella  doman- 
data dal  creditore  nel  fallimento  e  quindi  computarsi  una 
sola  volta  nel  calcolo  della  maggioranza  richiesta  per  la 
validità  delle  deliberazioni  dei  creditori  del  fallimento,, 
non  potendo  unico  credito  spettante  ad  unico  creditore 
ricevere  doppia  attribuzione. 

L'azione  cui  per  l'art.  1919  del  codice  civile  è  abi- 
litato il  fideiussore,  non  iscagiona  il  creditore  dalla  inerzia 
alla  quale  si  fosse  egli  abbandonato  di  fronte  al  fatto- 
notorio  e  grave  del  fallimento.  Il  fldejussore,  giusta  il 
successivo  art.  1928,  come  si  vedrà  ancora  meglio  nella 
trattazione  del  cap.  Vili  ed  ultimo  di  questo  studio,  seb-- 
bene  solidale  è  liberato  allorché  per  fatto  del  creditore 
non  può  avere  effetto  a  favore  di  lui  la  surrogazione  nella 
ragioni    del   medesimo.    Questa    salutare    disposizione    fu 
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applicata  nel  caso  di  fallimento  dalla  Corte  di  Cassazione 
di  Torino,  la  quale  nella  causa  Garbarino  contro  Aimone 
giudicava  con  sentenza  24  giugno  1882  che  il  fidejussoie 
anche  in  solido,  è  liberato  dell'  assunta  obbligazione  quando 
il  creditore  non  sia  comparso  in  giudizio  di  fallimento. 
Avviene  cosi  una  specie  di  remissione  che  profitta  altresì 
al  fidejussore.  Ma  se  il  creditore  si  rende  sollecito  ad 
insinuare  il  suo  credito  nel  passivo  del  fallimento  ed  in- 
tervenendo nel  concordato  gli  accada  di  ricuperare  me- 
diante distribuzione  dell'  attivo  una  parte  del  suo  credito, 
egli  avrà  fatto  quanto  da  lui  si  poteva  per  tutelare  col 
proprio  r  interesse  pur  anco  del  fidejussore,  il  quale  non 
potrà  perciò  esimersi  dal  supplire  del  proprio  a  quanto 
manca,  questo  appunto  essendo  lo  scopo  della  fldejussione 
e  cioè  di  pagare  in  tutto. od  in  parte  quel  tanto  che  al 
creditore  non  fu  possibile  ottenere  dal  proprio  debitore. 
Né  a  ciò  potrebbe  fare  ostacolo  l'avere  egli  consen- 
tito nel  concordato  e  nel  dividendo  che  ne  risultò  a  pro- 
fitto del  ceto  creditorio,  imperocché  essendo  cotesta  una 
maniera  di  liquidazione  resa  necessaria  dalle  condizioni 
economiche  del  fallito  e  governata  da  speciali  guarentigie 
provvidamente  ordinate  dalla  legge,  la  perdita  che  ne 
sarebbe  la  necessaria  conseguenza,  lungi  dal  potersi  rim- 
proverare al  creditore,  ad  altro  non  dovrebbe  ascriversi 
che  ad  una  di  quelle  malaugurate  vicende  cui  si  trova 
naturalmente  esposto  chiunque  si  faccia  a  garantire  il 
debito  altrui.  Né  sarebbe  migliore  la  sorte  del  fidejussore 
se  pagando  interamente  il  debito  al  creditore  accedesse 
poi  in  virtù  del  subingresso  nelle  sue  ragioni  insieme  cogli 
altri  creditori  al  concordato.  Egli  non  potrebbe  conseguire 
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se  non  la  quota  che  sarebbe  spettata  al  creditore  mede- 
simo né  pel  di  più  averne  il  regresso  contro  il  debitore 
tosto  che  questi  coir  essere  rimasto  spogliato  delle  sue 
sostanze  a  profitto  della  massa  creditoria,  ebbe  altresì  a 
riuscirne  sdebitato  rapporto  alle  sue  obbligazioni  com- 
merciali in  quel  modo  che  la  legge  ugualmente  impose  a 
tutti  i  creditori. 

Quanto  allo  stato  d'insolvenza  del  debitore  provve- 
devano le  leggi  romane  ed  in  conformità  delle  medesime 
il  codice  di  Napoleone  ed  altri  codici  che  lo  seguirono, 
colla  cessione  dei  beni,  modo  di  estinguere  le  obbligazioni 
che  pi'ende  nel  suddetto  codice  il  quinto  posto  fra  le 
diverse  specie  del  pagamento. 

Questo  che  chiamavasi  miserabile  aitxiliiim  era  con- 
cesso dalla  legge  Giulia  a  quei  debitori  che  caduti  nel 
disordine  della  domestica  economia  non  si  trovavano  più 
in  grado  di  fare  onore  ai  loro  impegni.  Eglino  quindi  per 
liberarsi  dalle  strette  dei  creditori  e  specialmente  dal 
carcere  rimanevano  abilitati  a  mettere  tutti  i  loro  beni 
nelle  mani  dei  creditori:  i  quali  avevano  il  diritto  di 
venderli  a  lor'O  profitto  e  percepirne  i  frutti  fino  alla 
vendita. 

Se  non  che  secondo  il  sistema  delle  moderne  legi- 
slazioni codificate,  ai  creditori  non  è  più  necessaria  la 
cessione  dei  beni  per  avere  il  diritto  di  farli  vendere  e 
neppure  è  necessario  che  essi  si  riuniscano  collettivamente 
per  agire  mentre  ciascuno  di  loro  può  ciò  praticare  indi- 
vidualmente. 

Il  legislatore  italiano  pertanto  dopo  d'  avere  meglio 
ordinato  l'istituto  ipotecario  ed  abolito  l'arresto  personale 
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in  materia  civile,  riconobbe  la  convenienza  di  abbando- 
nare il  troppo  lungo,  intricato  e  dispendioso  rimedio 
della  cessione  dei  beni,  ed  oggi  chi  abbia  interesse  a  pre- 
munirsi contro  la  vergenza  ad  inopia  del  debitore,  può 
contro  di  lui  agire  coi  mezzi  a  questo  iSne  preordinati. 
Cosi  il  fidejussore,  cui  non  manchi  fondato  argomento  a 
temere  non  sia  per  verificarsi  la  insolvenza  del  debitore 
da  lui  garantito,  è  per  l'art.  1919  facultato  a  chiamarlo 
in  giudizio  affinchè  per  gli  effetti  ben  anche  dell'  art.  1176^ 
cod.  civ.,  venga  egli  obbligato  a  rilevarlo  mediante  quei 
provvedimenti  che  solo  il  magistrato  potrà  secondo  i  casi 
ravvisare  meglio  opportuni. 

Il  terzo  caso  in  cui  il  fidejussore  anche  prima  di  avere 
pagato  può  agire  contro  il  debitore  per  esssere  da  lui 
rilevato,  si  è  quando  costui  siasi  obbligato  di  liberarlo 
dalla  sicurtà  in  un  tempo  determinato  eji  il  medesimo  sia 
scaduto.  Questo  patto  che  tende  a  sciogliere  il  vincolo 
che  per  virtù  della  stipulazione  lega  più  particolarmente 
il  fidejussore  al  creditore,  non  passò  nella  scuola  senza 
grave  difficoltà. 

Conciossiachè  non  sempre  sia  facile  il  mettere  d'ac- 
cordo l'interesse  del  fidejussore  il  quale  scorso  il  termine 
convenuto  chieda  al  debitore  la  propria  liberazione,  con 
quello  del  creditore  che  fece  della  fidejussione  precipua 
fondamento  alla  sicurezza  del  suo  credito.  Lo  che  si  veri- 
fica massime  quando  l'obbligazione  garantita  debba  per 
sua  natura  avere  lunga  durata,  e  nella  durata  consista  il 
maggior  vantaggio  del  creditore.  Ond'  è  che  i  romanisti  e 
fra  questi  il  Dumoulin  in  Francia  dubitarono  seriamente 
sulla  giustizia  e  validità  di  tale  patto.  Al  quale  dubbio  non 
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dovevano  limanere  estranei  i  ricoi'di  dell*  antica  dottrina 
che  niegava  azione  ai  patti  aggiunti  ai  contratti  di  stretto 
diritto,  solo  concedendola  a  quelli  che  venissero  aggiunti 
incontanente  ai  contratti  di  buona  fede  dei  quali  essi 
formavano  parte  integrante,  e  perciò  ne  acquistavano  la 
forza  e  la  natura.  Se  non  che  prevalse  poi  1*  editto  del 
Pretore  ^  pacta  conventa  quae  ncque  dolo  malo  neque 
adversus  leges  facla  ertmt  servato  »  (L.  7,  ff.  de  pacHs). 
Così  avvenne  che  i  patti  purché  non  infetti  del  men- 
tovato vizio  producessero  la  loro  azione  a  qualunque  con- 
tratto ed  in  qualunque  tempo  fossero  aggiunti.  Ma  quanto 
al  patto  di  cui  si  tratta  la  difficoltà  più  che  nella  forma 
appare  grave  nella  sostanza  laddove  si  trattasse  di  costi- 
tuzione di  annua  rendita  semplice  o  censo  di  cui  il  paga- 
mento fosse  garantito  da  fidejussione.  Si  considerava  che 
questo  contratto- avrebbe  perduto  il  suo  originario  carat- 
tere se  il  debitore  avesse  potuto  costringersi  in  mancanza 
di  altre  accettabili  garanzie  a  redimere  la  rendita  per 
concedere  al  fidejussore  la  pattuita  liberazione,  avvegnaché 
per  l'indole  giuridica  di  cotesto  istituto  la  rendita  sia 
essenzialmente  redimibile  a  volontà  del  debitore  non  ostante 
qualunque  patto  contrario  ed  il  concedente  si  obblighi  a  non 
più  ripetere  il  capitale.  Però  all'acuto  ingegno  del  Du- 
moulin  non  isfuggi  una  distinzione  che  fu  approvata  dal 
Pothier  e  che  abilmente  schivando  la  difficoltà  rende  in- 
censurabile la  disposizione  di  legge  di  cui  si  tratta.  Egli 
disse:  «altro  è  che  il  debitore  non  possa  essere  forzato 
dal  creditore  a  redimere  la  rendita,  altro  è  che  non  possa 
esserlo  da  un  terzo  )o  e  quindi  affermando  che  quest'ulti- 
mo avrebbe  potuto  in  virtù  del  patto  costringere  il  debitore 
Corsi  -  La  fidejussione,  ecc.  H 
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a  redimere  la  rendita  quando  non  gli  fosse  possibile  garan- 
tire in  altro  modo  il  creditore  della  medesima,  egli  ritenne 
che  il  patto  stesso  non  distrugge  l'essenza  del  contratto 
€  per  ciò  non  fosse  contrario  alla  legge.  In  tal  guisa  parve 
risoluta  forse  la  più  grave  questione  in  cui  s'impiglia  il 
patto  in  parola. 

y  Ad  ogni  modo  non  è  più  oggi  a  dubitare  che  per  la 

esplicita  disposizione  del  succennato  art.  1919  n.  3,  codice 
civile,  sorga  indiscutibile  la  regola  che  il  fldejussore  avendo 
limitata  la  sua  obbligazione  ad  un  termine  perentorio 
acquista  il  diritto,  scorso  detto  termine,  di  agire  contro 
il  debitore  per  la  propria  liberazione.  Dovrà  perciò  il 
debitore  in  osservanza  al  patto,  sia  col  deposito  della  som- 
ma capitale  sia  coli' esibire  altre  cautele  benevise  al  cre- 
ditore 0  dal  magistrato  giudicate  idonee,  rilevare  il  fide- 
jussore  dalla  sua  obbligazione. 

Quarto  caso  che  abilita  il  fldejussore  ad  agire  in 
rilievo,  gli  è  quello  in  cui  il  debito  sia  divenuto  esigibile 
per  essere  scaduto  il  termine  convenuto  al  pagamento. 

Ammesso,  come  fu  dimostrato  al  §  9  del  capo  III  del 
presente  studio,  che  l'obbligazione  fidejussoria  rimanga 
esposta  a  tutte  le  eventualità  di  quella  principale  e  che 
quindi  la  mora  del  debitore  perpetui,  come  la  sua  così  la 
obbligazione  accessoria  del  fideiussore,  non  può  mettersi 
in  dubbio  che  questi  abbia  legittimo  interesse  a  far  sì  che 
il  debitore  scaduto  il  termine  fissato  pei  pagamento,  si 
renda  sollecito  ad  eseguirlo  affinchè  non  abbia  egli  ad 
essere  molestato  dall'azione  creditoria  e  costretto  al  pa- 
gamento in  proprio,  talvolta  con  poca  speranza  di  utile 
regresso    laddove    durante    la    mora    sopraggiungesse    la 
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insolvenza  del  debitore.  Egli  dunque  ha  diritto  di  prevenire 
il  creditore  e  di  agire  contro  lo  stesso  debitore  all'og- 
getto di  andarne  rilevato  vuoi  mediante  pagamento  al  cre- 
ditore, vuoi  mediante  deposito  della  somma  dovuta  o  con 
qualsivoglia  altra  cautela.  E  ciò  quand'anche  il  creditore 
avesse  concesso  dilazione  al  debitore.  La  Cassazione  di 
Torino  in  fatti  con  sentenza  7  settembe  1882  nella  causa 
Cantani  contro  Mezzadri  professò  la  massima  che:  «  Se  il 
creditore  non  per  dolo  malo  verso  il  fidejussore  accorda 
una  proroga  al  debitore  ed  intanto  sopravviene  la  costui 
insolvenza,  non  per  questo  il  fidejussore  rimane  liberato, 
salvo  al  medesimo  di  rivalersi  del  diritto  concessogli  dal- 
l'art. 1930,  cod.  civ.  ».  Il  fidejussore  potrebbe  rimanere 
liberato  e  quindi  risparmiarsi  la  briga  di  agire  in  rilievo 
sol  quando  avesse  con  patto  speciale  manifestato  il  pro- 
posito di  tenersi  obbligato  per  quel  tempo  e  non  oltre 
che  fu  concesso  al  debitore  principale  nell'atto  della  sti- 
pulazione, imperocché  in  questo  caso  la  mora  nuoce  sol- 
tanto al  debitore  e  non  mai  al  fidejussore. 

•  Finalmente  al  n.  5  del  succitato  art.  1919  è  detto  che 
il  fidejussore  può  agire  contro  il  debitore  per  essere 
rilevato  al  termine  di  anni  dieci  quando  l'obbligazione 
principale  non  abbia  un  termine  fisso  per  la  scadenza, 
purché  l'obbligazione  medesima  non  fosse  di  tale  natura 
da  non  potersi  estinguere  prima  di  un  tempo  determinato 
come  accade  riguardo  alla  tutela,  o  non  vi  fosse  conven- 
zione in  contrario. 

Il  rimanere  lungamente  senza  veruna  limitazione  di 
tempo  vincolato  ad  una  obbligazione,  è  tal  cosa  che  fu 
sempre  riguardata  come    contraria    alla    naturale    libertà 
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che  deve,  per  quanto  si  può,  predominare  nei  molteplici 
rapporti  della  sociale  comunanza. 

Di  qua  la  principale  ragione  che  giustifica  gì'  istituti 
della  perenzione  e  della  prescrizione.  E  ciò  faceva  mestieri 
venisse  tanto  più  apprezzato  nel  caso  della  fidejussione  in 
cui  il  vinctdiim  iuris  trae  la  sua  origine  da  un  atto  di 
beneficenza  che  non  vuol  essere  abusato  con  durata  inde- 
finita, laddove  questa  non  sia  espressamente  consentita  o 
resa  necessaria  dalla  natura  della  obbligazione  principale. 

Le  antiche  leggi  soccorrevano  si  diu  fìdejussor  in 
ohligalione  steterit.  Lo  che  poteva  avvenire  sia  perchè  il 
debitore  diu  in  solutione  eessaverit^  sia  perchè  l'obbli- 
gazione principale  non  avesse  termine  fisso  e  del  pari  non 
l'avesse  la  obbligazione  fidejussoria.  Nella  scuola  l'av- 
verbio diu  (in  italiano,  lungo  tempo)  giusta  il  commento 
di  Bartolo  alla  L.  56,  ff.  locati  conduci,,  riterivasi  ad  un 
biennio  «  temj)ore  hiemii  transacto  >.  Ma  prevalse  il  signi- 
ficato che  a  cotesto  avverbio  nell'uso  comune  parve  più 
conveniente  attribuire,  desumendolo  in\'ece  dalla  L.  16,. 
§  3,  ff.  qui  et  a  quib,  mantimmis,,  in  cui  facendosi  il 
quesito  se  il  servo  manomesso  dal  debitore  in  frode  del 
Fisco  potesse  ricondursi  in  servitù,  Aristo  risponde  per 
l'affermativa  «  si  non  diu  in  liberiate  fuisset  id  est  non 
ìuinus  decennio  ».  D'onde  il  longum  iempus  cui  air  ef- 
fetto della  usucapione  il  diritto  romano  assegnava  lo  spa- 
zio di  anni  dieci  ipantenuto  poscia  dalla  moderna  legisla- 
zione nella  prescrizione  acquisitiva  e  ripetuto  per  la 
liberazione  del  fidejussore  col  succitato  art.  1991. 

Egli  è  dunque  per  espressa  disposizione  di  legge  che 
oggi  il  fidejussore  rimane  autorizzato   a    chiedere    il    sua 
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rilievo  quando  siano  decorsi  dieci  anni  dalla  data  dell'  in- 
terposta fìdejussione  a  meno  che  non  fosse  pattuita  un'e- 
poca diversa.  Si  eccettuano  i  casi  nei  quali  l'obbligazione 
principale  non  può  per  T  intrinseca  sua  natura  andare 
soggetta  a  termine  fisso.  E  qui  è  notevole  la  censura 
mossa  dal  Duranton  alla  dizione  del  n.  5  dell'art.  2032 
del  cod.  francese  letteralmente  trascritto  nello  stesso  n.  5 
del  ripetuto  art.  1919  del  codice  patrio.  Ivi,  come  si  è 
veduto,  si  legge  «  jyurchè  la  obbligazione  principale  non 
fosse  di  tal  natura  da  non  potersi  estinguere  prima 
d'un  tempo  determinalo  ».  Egli  giustamente  osserva  che 
vi  è  una  negativa  di  più  la  quale  altera  il  senso  gram- 
maticale della  frase  e  può  rendere  equivoco  lo  spirito 
della  legge.  Due  negative  in  fatti  producono  un'afferma- 
tiva, e  quindi  invece  della  voluta  esclusione  il  legislatore 
coir  usare  due  volte  l'avverbio  di  negazione  non  nella 
medesima  proposizione  può  avere  somministrato  argomento 
a  ritenere  un  diverso  intendimento.  Dovrebbe  leggersi 
piuttosto  <i  purché  V  obbligazione  principale  non  sia  di 
tal  natura  da  potersi  estinguere  prima  di  un  tempo 
delef^minato  ».  Né  si  può  concepire  il  dubbio  sulla  inten- 
zione del  legislatore  d'introdurre  colla  surriferita  propo- 
sizione una  eccezione  alla  regola  già  fissata  sol  che  si 
abbia  riguardo  all'esempio  della  tutela  cui  accenna  colle 
ultime  sue  parole  il  succennato  n.  5  dell'art.  1919,  e  nella 
quale  la  obbligazione  fidejussoria  non  potrebbe  estinguersi 
se  non  quando  entrando  il  minore  nella  maggiore  età,  il 
tutore  procedesse  al  rendiconto  della  tenuta  amministra- 
zione. Imperocché  in  cotesto  caso  il  fidejussore  ha  dovuto 
prevedere  la  possibile  durata  del  suo  impegno  e  domandando 
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di  esserne  rilevato  esigerebbe  egli  dal  debitore  una  cosa 
che  non  sarebbe  in  suo  potere  concedere,  come  noi  sa- 
rebbe r  estinguere  innanzi  tempo  V  obbligazione  princi- 
pale e  prima  che  questa  venisse  in  effetto  ad  estrinse- 
carsi. E  cotesto  esempio  della  tutela,  perchè  in  modo 
dimostrativo  enunciato,  induce  a  ritenere  che  la  legge 
abbia  inteso  di  comprendere  nell*  eccezione  altri  casi  con- 
simili. Ond*è  che  anche  il  fidejussore  di  un  marito  per 
la  restituzione  della  dote  della  moglie,  il  fidejussore  di 
una  rendita  vitalizia,  di  un  usufrutto  non  possono  recla- 
mare il  loro  rilievo  se  non  quando  sia  sciolto  il  matri- 
monio ed  abbiano  cessato  di  vivere  il  vitaliziano  e  l'usu- 
fruttuario. Parimenti  il  fidejussore  d'un  cassiere,  d'un 
ricevitore  demaniale,  non  è  facultato  a  chiedere  la  sua 
liberazione  al  tei'mine  di  dieci  anni;  imperocché  da  un 
lato  cotesti  impiegati  non  hanno  diritto  di  costringere  la 
pubblica  amministrazione  ad  accettare  un  nuovo  fidejussore 
e  dall'altro  canto  il  fidejussore  non  deve  essere  abilitato 
ad  obbligarli  a  dimettersi  dal  loro  impiego  per  ottenere 
il  suo  rilievo. 

'  Non  ò  lo  stesso  però  quando  l'obbligazione  principale 
senza  termine  fisso  è  ciononpertanto  di  tale  natura  da 
poter  essere  estinta.  Allorché  fu  dianzi  spiegato  il  n.  3 
dell'art.  1919  di  cui  è  argomento  si  disse  che  il  fidejus- 
sore d'una  rendita  può  agire  contro  il  debitore  per  essere 
rilevato,  se  costui  siasi  obbligato  di  liberarlo  dalla  sicurtà 
in  un  tempo  determinato.  Ora  può  aggiungersi  che  anche 
mancando  tale  patto  il  fidejussore  della  rendita  per  l'in- 
dole stessa  della  obbligazione  principale  é  abilitato  a  chie- 
dere al  termine  di  dieci   anni    che    il    debitore    lo    liberi 
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pagando  ove  d'uopo  il  capitale  in  un  termine   da    prefig- 
gersi dal  giudice. 

La  ragione  si  è  che  se  la  rendita  non  è  redimibile 
dal  lato  del  creditore,  lo  è  sempre  dal  canto  del  debitore, 
rispetto  al  quale  la  restituzione  del  capitale  se  non  può 
essere  in  obligaiione  lo  è  sempre  in  facidiale. 

Quindi  colui  che  se  ne  rese  garante  ha  potuto  con- 
tare che  il  debitore  redimerebbe  la  rendita  e  che  la  sua- 
obbligazione  fidejussoria  non  sarebbe  perpetua.  A  che 
vuoisi  pure  aggiungere  che  il  codice  italiano  a  differenza 
del  francese  dispone  ali*  art.  1782  che  la  rendita  costituita 
mediante  un  capitale  deve  essere  assicurata  con  ipoteca 
speciale  sopra  un  fondo  determinato,  altrimenti  il  capitale 
è  ripetibile. 

Si  fa  questione  se  il  fidejussore  avendo  egli  stesso  al 
termine  di  dieci  anni  pagato  il  capitale  per  liberarsi  dalla 
obbligazione  fidejussoria,  possa  ripeterne  il  rimborso  dal 
debitore.  La  ragione  di  dubitare  sta  in  questo  che  il  fide- 
jussore per  tal  guisa  subentrando  nelle  ragioni  del  cre- 
ditore della  rendita  non  può  pel  principio  che  «  nemo  plus 
iuris  in  alteriim  trans ferre  potest  quam  ipse  habuit,  » 
pretendere  la  restituzione  del  capitale  come  noi  potrebbe 
il  creditore  medesimo. 

Pothier  e  con  esso  Merlin  rispondono  affermativa- 
mente sul  riflesso  che  il  fidejussore  rimane  abilitato  ad 
esercitare  in  via  di  regresso  contro  il  debitore  l'azione 
mandati  contraria,  tanto  più  che  il  debitore,  scorso  il 
suddetto  termine  di  anni  dieci,  non  potrebbe  respingere 
la  chiesta  liberazione  del  fidejussore. 
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A  questa  dottrina  si  manifestò  contrario  il  Troplong 
pel  caso. in  cui  il  debitore  avesse  potuto  trovar  modo  di 
prosciogliere  il  fidejussore  senza  essere  obbligato  a  redi- 
mere la  rendita:  imperocché  in  questo  caso  il  fidejussór'e 
non  avendo  agito  neirinteresse  del  debitore  gli  verrebbe 
meno  Fazione  mandati^  e  solo  gli  sarebbe  permesso  pro- 
cederle in  via  di  subingresso.  Ad  ogni  modo  prevalse  nella 
scuola  l'opinione  del  Pothier,  massime  se  il  fidejussore 
restituendo  il  capitale  avesse  recato  al  debitore  il  van- 
taggio di  un  interesse  minore  della  rendita,  nel  qual  caso 
essendovi  commissione  del  debitore,  gli  competerebbe  Va- 
zione  mandati,  se  la  sola  scienza,  l'azione  negoiiorum 
gestorttm.  Sotto  il  regime  però  del  codice  patrio  se  la 
rendita  non  fosse  stata  garantita  colla  speciale  ipoteca 
prescritta  dal  succitato  articolo  1782  il  fidejussore  anche 
subentrando  nei  diritti  del  creditore  potrebbe  ripetei'e  il 
capitale  pagato,  come  l'avrebbe  potuto  lo  stesso  creditore. 
In  conclusione  oggi  il  fidejussore  che  in  virtù  dell'arti- 
colo 1919  del  cod.  civ.,  ha  diritto  di  agire  al  termine  di 
anni  dieci  contro  il  debitore  per  essere  da  lui  rilevato 
può  sempre  obbligarlo  coli' azione  ex  lege  a  provvedei-e 
nel  miglior  modo  possibile  a  che  egli  venga  dalla  fidejus- 
soria  obbligazione  prosciolto. 
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CAPO  VII 
Effetti  della  fldejussioue  fra  più  fidejussori. 

§  1 .  —  Obbligazione  di  più  fidejussori 
per  un  medesimo  debito  e  per  uno  stesso  debitore. 

Spiegati  coi  precedenti  due  capitoli  i  rapporti  giurì- 
dici che  si  svolgono  ii^a  fidejussore  e  creditore  e  quelli 
che  sorgono  tra  fidejussore  e  debitore,  rimangono  ora  ad 
esaminarsi  gli  effetti  della  fidejussione  fra  più  fidejussori 
che  abbiano  fatto  sicurtà  per  uno  stesso  debitore  e  per 
un  medesimo  debito.  Eccettuato  il  caso  di  obbligazione 
solidale  fra  loro  espressamente  convenuta,  essi  pel  solo 
fatto  della  stipulazione,  rimangono  verso  il  creditore  obbli- 
gati ciascuno  separatamente  per  lo  intero,  senza  che  l'uno 
verso  l'altro  contragga  vincolo  di  sorta  (art.  1911,  codice 
civile).  Conciossiachè  tutti  ebbero  uguale  intendimento  di 
favorire  il  debitore,  rendendo  sicuro  il  creditore  che  potè 
dubitare  della  fede  e  della  solvibilità  del  medesimo  né  si 
tenne  pago  della  garanzia  di  un  solo  fidejussore.  Ond'  è 
che  quello  dei  fidejussori  il  quale  pagava  il  debito  poteva 
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come  si  è  già  veduto,  rivolgersi  contro  Io  stesso  debitore 
per  via  di  regresso  o  di  subingresso,  ma  non  avrebbe 
potuto  agire  contro  i  fidejussori  i  quali  essendosi  obbligati 
soltanto  verso  il  creditore,  pel  caso  in  cui  questi  non 
venisse  soddisfatto,  rimanevano  liberati  dalla  loro  obbli- 
gazione pel  solo  fatto  del  pagamento,  quaud'  anche  ese- 
guito da  altri  che  non  fosse  il  debitore  diretto.  Se  non 
che  poteva  avvenire  che  la  temuta  e  verificatasi  insolvi- 
bilità di  costui  rendesse  inutile  il  regresso  ed  il  subin- 
gresso a  quel  fidejussore  che  avesse  dovuto  soddisfare  le 
obbligazioni,  ed  allora  era  ben  naturale  che  la  perdita  non 
dovesse  tutta  intera  ricadere  su  di  lui,  quando  gli  altri 
ancora  avevano  prestato  uguale  garanzia  ed  assunto  perci(l> 
uguale  impegno  di  pagai'e  in  luogo  del  debitore  inadem- 
piente. Per  la  qual  cosa  a  lui  soccorreva  come  vedemmo- 
il  beneficio  della  divisione,  onde  il  fidejussore  che  veniva 
dal  creditore  costretto  al  pagamento  poteva  colla  ecce- 
zione del  beneficio  medesimo  obbligarlo  a  dividere  il  suo 
credito  tra  gli  altri  confidejussori,  sicché  era  sempre  il 
creditore  non  già  il  confidejussore  che  esercitava  contro- 
di  loro  divisamente  V  azione  che  in  virtù  della  stipula- 
zione fidejussòria  gli  competeva.  Ma  quid  juris  se  cotesto 
beneficio  della  divisione  non  si  fosse  potuto  o  voluto  eser- 
citare? Quale  altro  rimedio  somministrava  la  legge  al 
fidejussore? 
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§  2.  —  Regresso  concesso  al  fidejussore  che  pagò  in  luogo 
del  subingresso  siabitito  dal  diritto  romano. 

Il  diritto  romano,  geloso  custode  dei  principt  che 
governano  le  obbligazioni  personali,  non  ammetteva  sumrno 
jure  in  questo  caso  altro  mezzo  a  profitto  del  fidejussore 
solvente  fuor  quello  di  valersi  della  cessione  delle  azioni 
creditorie  per  esperimentarle  contro  gli  altri  confldejus- 
sori,  sicché  in  mancanza  di  tale  cessione  questi  non  avrebbe 
avuto  azione  a  ripetere  contro  gli  altri  confidejussori  il 
loro  contributo  al  debito  pagato.  Modestino  in  fatti  nella, 
legge  39,  fF.  de  fìdejussor.,  insegnava:  «  Ut  fidejussor 
adversus  con  fide jussorem  suiim  agat  danda  actio  non 
est.  Ideoque  si  ex  diiobus  fidejussoribus  ejusdem  qiian- 
titatis  quum  alter  nec  a  creditore  lotum  exsolverit  nec 
ei  cessae  sint  aciiones,  alter  electus  a  creditore  nec  a 
fidejussore  convenietur  *.  E  questo  principio  ebbe  auto- 
revole conferma  da  un  rescritto  dell'  Imperatore  Alessan- 
dro riportato  nella  L.  11,  C.  rfe  fidejuss. 

A  difierenza  però  del  giure  i^omano  il  diritto  consue- 
tudinario in  Francia  e  sugli  insegnamenti  del  Molineo 
r  antica  giurisprudenza  francese,  fermarono  la  massima 
che  quello  dei  fidejussori  che  pagava  il  debito  avesse, 
anche,  senza  espressa  surrogazione  ai  diritti  del  creditore 
un'  azione  recursoria  contro  i  confidejussori.  La  mente 
illuminata  del  Pothier  cui  forse  non  soffriva  V  animo  di 
allontanarsi  dalla  dottrina  tradizionale,  riconoscendo  cio- 
nonpertanto  la  somma  equità  di  questo  principio,  seppe 
ravvicinarlo  alle  fonti  del  giure.  Egli  considerò  che  se  è 
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vero,  come  insegnavano  i  giureconsulti  del  Lazio  che  il 
fldejussore  pagando  si  è  liberato  dalla  prestata  sicurtà  ed 
ha  curato  cosi  il  proprio  affare  anziché  quello  degli  altri 
confidejussori  contro  i  quali  perciò  egli  non  era  autoriz- 
zato ad  esercitare  l'azione  negotiorum  gestornim  i^vofria." 
mente  detta,  è  vero  altresì  che  egli  in  eflfetto  li  ha  libe- 
rati dirimpetto  al  creditore  da  un  debito  al  quale  erano 
tutti  del  pari  tenuti  ;  per  cui  soddisfacendo  egli  al  proprio 
impegno  faceva  eziandio  cosa  utile  a  loro  che  diversa- 
mente avrebbero  dovuto  adempire  alla  contratta  obbliga- 
zione. Onde  appariva  consentaneo  a  ragione  che  ciascuno 
di  essi  fosse  tenuto  a  contribuire  al  pagamento  di  un 
debito  che  risultava  comune,  purché  fatto  utilmente  e  per 
modo  da  produrre  la  perfetta  loro  liberazione.  Né  cot^sta 
conclusione  poteva  poi  dirsi  assolutamente  respinta  dalle 
fonti  del  giure  se  si  considera  che  presso  i  romani  le 
regole  di  stretto  diritto  ab  origine  imposte  per  necessità 
di  politica  costituzione  dal  rigore  delle  leggi  decemvirati, 
vennero  man  mano  modificandosi  dalla  equità  pretoria  che 
ebbe  suo  complemento  neir  editto  perpetuo  d'  ordine  del- 
l' Imperatore  Adriano  pubblicato  da  Salvie  Giuliano.  Sicché 
r  eqiiitas  spesse  volte  è  usata  per  contrapposto  al  jus 
strictum  ;  e  Papiniano  insegna  che  :  «  Jus  praetoHum  est 
quod  praelores  inlroduxerunt  adiuvandi  vel  supplendi, 
vel  corrigendi  juris  civilis  gratia  propter  utilitatem  pu' 
Mica7n  »  (L.  7,  §  1,  ff.  de  just,  et  jure).  Che  poi  la 
equità  fosse  nel  diritto  romano  introdotta  a  mitigare 
r  austerità  dei  principi  lo  si  apprende  da  moltissimi  testi 
ed   in    ispecie  dalla   regola   che    il   giureconsulto   Paolo 
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compendiò  nel  frammento  90  ff.  de  divers,  regiiL  juris. 
«  In  omnibus  quidem  maxime  tamen  in  jure  aeqiiiias 
spectanda  est  ». 


§  3.  —  Teorica  dell*  tUile  azione  n  egoti  orum  gesto  rum 
tratta  dalle  fonti  del  diritto  romano. 

Quindi  sapientemente  il  Pothier  pur  seguendo  i  det- 
tami della  ragione  potè  col  sussidio  dell'  equità  e  degli 
insegnamenti  del  romano  diritto  ravvisare  nell'azione  utile 
negotioncm  gestorum  la  forma  giuridica  onde  il  fideius- 
sore solvente  potesse  contro  i  confidejussori  procedere  in 
regresso  per  obbligarli  al  contributo. 

E  per  verità  nel  diritto  romano  non  mancano  esempi 
di  somiglianti  azioni  utili;  conciossiachè  tali  si  nomassero 
tutte  quelle  che  derivavano  non  direttamente  dalle  parole 
della   legge   ma  da  una  interpretazione  estensiva  ed  ana- 
logica cui   si   ricorreva  quando  nel  riscontro  di  due  casi 
Tuno  contemplato  e  T  altro  omesso,  per  entrambi  militasse 
la  medesima  ragione.  «  Ubi  eadem  ratio  ibi  ejusdem  juris 
dispositio   ».  Di   che   fra  le  altre  ci  ammaestrano  le  LL/ 
1-22,   ff.   de  pignoribtis  et  hypot,  ;  5,  ff.   de  constittita 
pecun.;    l,  §  13,  ff.  de  tilt,  et  ratisn,  distrahend,;  Inst. 
§   alt.,   de  lege  Aqiiil.,  e  per  quanto  più  particolarmente 
riguarda  il  nostro  tema,  la  L.  47,  ff.  de  negai,  gestis,,  dove 
il   giureconsulto    Paolo   insegna  che  «    aciio  negotiorum 
gestorum  illi  datur  ciijus  interest  hoc  judicio  experiri. 
§  1.  Nec  refert  directa  quis  aut  utili  actione  agat  vel 
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conveniatur;  quia  in  exiraordinariisjiidiciis  ubi  con- 
ceptio  formularum  non  observatur  haec  subtilitas  super- 
vacua  est  maxime  quum  utraque  actio  ejusdem  potè- 
statis  est  eundemque  habet  effectum,  >  Che  poi  cotesta 
utile  azione  potesse  competere  anche  a  colui  che  dando 
opera  al  proprio  affare"  aveva  per  naturale  solidarietà 
curato  ad  un  tempo  Y  affare  altrui,  lo  si  argomenta  dalla 
L.  6,  in  princip.,  §§  1,  2,  ff.  communi  dividundo,  dove 
è  scritto:  «  Si  quis  putans  sibi  cum  Titio  fundum 
comunem  esse  fructus  percepeHt  vel  sumtum  fecit  quum 
esset  cum  alio  comunis,  agi  poterit  utili  communi  divi- 
dundo  judicio.  Caeterum  non  alias  communi  dividundo 
iudicio  locus  erit,  ut  Papinianus  scribit  nisi  id  demum 
gessit  sine  quo  partem  suam  recte  administrare  non 
potuit  alioquin  si  potuit  habet  negotiorum  gestorum 
actionem  eaque  tenetur  ».  Donde  la  ragione  della  diffe- 
renza fra  r  azione  diretta  e  V  azione  utile  negotiorum 
gestorum  la  quale  si  fa  consistere  in  questo  del  potere  o 
non  potere  cioè  curare  l'amministrazione  della  cosa  propria 
senza  curare  ben  anche  quella  d' altrui.  E  tale  appunto  è 
il  caso  dèi  fidejussore  il  quale  non  potrebbe  sciogliersi 
dalla  sicurtà  se  non  pagando  V  intero  debito  e  così  libe- 
rando altresì  gli  altri  confidejussori. 

§  4.  —  Discussione  al  corpo  legislativo  in  Francia^ 
con  accettazione  di  cotesta  teorica. 

Questa  teorica  in  cui  trovano  la  giuridica  loro  solu- 
zione le  varie  questioni  che  possono  presentarsi  intomo 
-agli  effetti  della  fidejussione  fra  più  fidejussori,  cimentata 
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nella  discussione  del  corpo  legislativo  in  Francia  ne  usci 
vittoriosa,  e  mise  capo  al  regresso  concesso  al  fidejussore 
che  paga,  contro  gli  altri  confidejussori  dall'  art.  2033  del 
codice  di  Napoleone  letteralmente  trasfuso  nell'  art.  1920 
del  codice  patrio  cosi  concepito  :  «  Se  più  persone  hanno 
fatto  sicurtà  per  uno  stesso  debitore  e  per  un  medesimo 
debito,  il  fidejussore  che  ha  pagato  il  debito,  ha  regresso 
contro  gli  altri  fidejussori  jier  la  loro  rispettiva  porzione. 
Il  regresso  però  non  ha  luogo  che  quando  il  fidejussore 
abbia  pagato  in  uno  dei  casi  espressi  nell'  articolo  prece- 
dente ».  Vanamente  il  consigliere  di  Stato  Treilhard  tenen- 
dosi al  rigore  del  diritto  vi  si  manifestò  contrario;  egli 
disse  :  «  La  sicurtà  che  paga  subentra  nelle  ragioni  del 
creditore;  ella  può  dunque  esercitare  contro  i  confide- 
jussori ciascuno  per  la  sua  parte  i  diritti  che  il  credi- 
tore eserciterebbe  egli  stesso  se  non  fosse  pagato.  »  Impe- 
rocché a  sostenere  la  contraria  opinione  del  Pothier  insorse 
il  tribuno  Chabot  col  seguente  i\agionamento  che  raccolse 
il  suffragio  della  maggioranza:  «  Secondo  la  legge  romana 
uno  dei  confidejussori  che  aneva  pagato  il  debito  non 
aveva  contro  gli  altri  regresso,  se  non  si  fosse  fatto 
surrogare  espressamente  ai  diritti  del  creditore.  Siffatta 
legge  aveva  per  motivo,  che  più  persone  le  quali  si  costi- 
tuivano sicurtà  del  medesimo  debitore,  non  contraevano 
tra  di  loro  veruna  obbligazione  prop)onendosi  ciascuna 
r  affare  del  debitore  e  non  già  quello  dei  suoi  eonfìde- 
jussoìn.  Ma  quello  dei  fidejussori  che  paga  il  debito  fa 
realmente  V  affare  dei  suoi  confidejussori  nello  stesso 
tempo  che  fa  il  suo  e  quello  del  debitore  perchè  pagando 
li  libera,   come  libera  sé  stesso  dal  debito  che  era  loro 
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comune,  È  dunque  giusto  giacché  tutti  approfittano  del 
pagamento  che  ciascuno  di  essi  ne  sopporti  la  sua  parte. 
Per  lo  che  la  legge  romana  non  era  seguita  in  Filanda 
ed  il  progetto  del  codice  non  r  ha  adottata.  Al  contrailo 
esso  espressamente  dispone  che  quegli  fra  i  confide- 
jussori  che  pagò  il  debito,  abbia  co7itro  gli  altri  regresso 
per  la  loro  rispettiva  porzione.  Ciononpertanto  egli  yion 
può  esercitare  il  regresso  se  ha  pagato  senz'  essere  stato 
convenuto  in  giudizio  dal  creditore,  o  senza  che  il  debi- 
tore fosse  fallito  o  decotto  o  prima  del  decorso  del  ter- 
7nine  in  cui  il  debitore  allesse  pattuito  di  liberarlo,  o 
prima  della  scadenza  della  obbligazione,  o  avanti  allo 
spirare  di  dieci  anni  quando  mancasse  altra  scadenza 
fìssa,  0  prima  che  cessasse  il  tempo  durante  il  quale 
la  obbligazione  fosse  di  tale  natura  da  non  potere 
estinguersi  j>. 

Il   Tiibuno   Lahary  de  la  Girond,  associando  con  un 

lungo  discorso  il  suo  voto  a  quello  del  Chabot  non  volle 

risparmiare   un  rimprovero  inopportuno  al  diritto  antico. 

I  Egli   usci  in  queste  parole  :  «  Le  leggi  romane  per  una 

di  quelle  sottigliezze  che  rincresce  di  ritrovarle  sì  sjìesso 

nelle  medesime,  decidevano  che  il  fideiussore  noìi  potesse 

^  senza  una  espressa  surrogazione  o  senza  che  il  giudice 

\  la  pronunziasse,  ripetere  dai  confidejussori  quanto  egli 

avesse  pagato  a  loro  discarico  ». 

Ma  coleste  rimprovei'o,  se  già  non  si  rivelasse  abba- 
stanza indiscreto  per  le  cose  suir  argomento  dianzi  esposte 
in  ordine  agli  insegnamenti  del  diritto  romano,  ha  trovato 
la  risposta  che  ben  si  conveniva  nelle  parole  certo  non 
sospette  del  Laurent,  il  quale  meglio  di  ogni  altro  seppe 
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dimostrare  quanta  parte  debbano  avere  nel!'  opera  legi- 
slativa i  principi  della  ragione  e  della  equità.  Egli  pur 
aderendo  alla  dottrina  seguita  dallo  stesso  Lahary,  pro- 
nunzia sui  dettami  della  sapienza  latina  un  giudizio  che 
giova  tener  presente,  affinchè  si  vegga  come  questo  sommo 
scrittore  deir  epoca  contemporanea,  non  meno  degli  altri 
molti  che  illustrarono  la  scuola  francese,  si  protessi  questa 
volta  ossequente  fuor  dell*  usato  al  dritto  romano  che 
costituisce  sempre  una  delle  più  splendide  e  gloriose  tra- 
dizioni della  patria  nostra.  Egli  cosi  scrive  :  «  Dal  punto 
di  insta  legislativo  il  rimprovero  era  fondato  ;  vai  meglio 
r  equità  che  il  rigore  del  diritto,  ma  bisogna  anche  ren- 
dere giustizia  ai  giureconsulti  romani  che  sono  nostri 
maestri;  ciò  che  chiamasi  sottigliezza  non  é  altro  che  il 
rigore  logico  del  ragionameìito  ;  à  un  dono  prezioso 
quando  si  tratta  d'  interpretare  la  legge  ».  (Principi 
di  diritto  civile,  voi.  XXVIII,  Della  (idejussione  n.  236). 


§  5.  —   La    surrogazione    convenzionale   non  potrebbe 
,  variare  gli  effetti  del  regresso,  competente   al  fide- 
jussore  che  pagò,  contro  gli  altri  confidejussorL 

Egli  è  dunque  manifesto  che  laddove  non  dovesse 
prevalere  il  concetto  della  utile  azione  negotiorum  ge- 
storum  a  governare  per  ministero  di  legge  i  rapporti 
giuridici  fra  più  fidejussori  non  saprebbesi  trovare  altro 
più  solido  fondamento  al  regresso  che  venne  con  mira- 
bile autorità  di  principi  e  di  ragione  introdotto  dai  mo- 
derni codici.  Imperocché  anche  quando  intervenisse  in 
CoKSi  -  La  fidejussionp,^  ecc.  15 
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favore  del  fidejussore  che  paga,  la  convenzionale  surro- 
gazione nei  diritti  del  creditore  a  norma  dell'  art.  1252 
n.  1  del  codice  civile,  questa  rispetto  agli  altri  confide- 
jussori  non  potrebbe  produrre  effetti  diversi  non  essendo 
possibile  attribuire  alla  cessione  medesima  la  virtù  di 
concentrare  in  uno  solo  dei  fidejussori  tutto  intero  il 
danno  cagionato  dall'  insolvibilità  del  debitore  e  di  elimi- 
nare cosi  quel  contributo  ad  ugual  porzione  fra  più  con- 
fidejussori  che  indipendentemente  dalle  ragioni  creditorie 
si  rende  necessario  affinchè  la  sicurtà  da  tutti  ugualmente 
prestata  faccia  ad  ugual  porzione  ricadere  a  peso  di  cia- 
scuno di  essi  il  pagamento  del  debito  altrui. 

Lo  che  prova  la  differenza  che  passa  fra  la  condi- 
zione in  cui  pel  subingresso  nelle  ragioni  creditorie  rimane 
collocato  il  fidejussore  dirimpetto  al  debitore,  e  quella  in 
cui  può  trovai'si  in  conseguenza  della  surrogazione  il  fide- 
jussore solvente  di  fronte  agli  altri  confidejussori.  Con- 
ciossiachè  nel  primo  caso  come  si  è  veduto  ai  nn.  7  e  8 
del  precedente  capo  VI  di  questo  studio,  il  fidejussore 
sottentrando  ipso  juve  in  tutte  le  ragioni  che  aveva  il 
creditore,  è  abilitato  nell' incontro  di  obbligazione  solidale 
fra  più  debitori,  ad  esercitare  per  l' intiero  l' azione  cre- 
ditoria contro  uno  solo  di  essi,  conforme  avrebbe  potuto 
fare  il  creditore  medesimo;  mentre  nel  secondo  caso  la 
cessione  delle  ragioni  al  fidejussore  solvente  non  potrebbe 
mai  esimerlo  dall'  obbligo  di  condividere  cogli  altri  con- 
fidejussori gli  effetti  della  garanzia  da  ciascuno  di  essi  a 
norma  dell'art.  1911  assunta,  non  entrando  fra  le  ragioni 
cedute  il  diritto  d' impedire  tra  i  confidejussori  la  divisione 
del  debito    né    più  né   meno   di   quanto   avvenga   fra   gli 
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obbligati  solidali  di  uno  stesso  debito.  La  quale  situazione 
riproduce  gli  effetti  del  beneficio  della  divisione  che  non 
«i  fosse  voluto  0  potuto  invocare.  Onde  il  Voet,  Ad  Pan- 
dectas,  al  tit.  de  fidcjuss,  §  29  scrisse:  «  Ita  fìt  tandem, 
eanto  inspecto,  ut  virilera  fidejussor  quisque  debiti  partcìu 
ferat  et  iyiter  Ì2)sos  fidejussor es  onines  perinde  divisimi 
debitimi  appareat  ac  si  divisionis  benefìcio  renunciaium 
non  esset  ». 

Per  gli  argomenti  tutti  fin  qui  discorsi  si  rende  pa- 
lese che  il  regresso  concesso  dal  codice  civile  al  fidejus- 
sore  che  paga  contro  gli  altri  confidejussori,  rappresenta 
uno  speciale  rimedio  suggerito  dair  equità,  la  quale  non 
poteva  mai  permettere  che  a  carico  di  un  solo  rimanesse 
il  pagamento  reso  necessario  da  un'obbligazione  comune 
anche  ad  altri:  e  come  perciò  non  sia  accettabile  T  opi- 
nione dì  quegli  autori  moderni  che  vogliono  considerare 
la  disposizione  dell'art,  2033  del  codice  francese  e  1920 
ilei  codice  italiano  quale  una  estensione  del  principio  di 
.surrogazione. 

Neppure  potrebbe  accogliersi  la  dottiàna  professata 
dal  Troplong  il  quale  crede  s'  abbia  a  ravvisare  nel  i-e- 
gresso  introdotto  dal  succitato  articolo  un  concetto  misto 
e  cioè  il  risultato  del  subingresso  nei  diritti  del  creditore 
e  Tefi'etto  dell' utile,  gestione.  A  prescindere  dalla  radicale 
differenza  fra  questi  due  istituti,  dimostrata  nel  precedente 
capo  VI  del  presente  studio,  la  quale  non  consente  la 
<?,scogitata  confusione,  è  decisivo  il  riflesso  che  il  legisla- 
tore, appunto  perchè  trovò  disadatto  il  subingresso  a  rego- 
lare i  rapporti  giuridici  fra  più  fidejussori  di  una  mede- 
sima obbligazione,  ammise    il   regresso    derivandolo    dalla 
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utile    azione    negotiorum  gestorum    che    non    ricerca   il 
|.  sussidio  della  surrogazione.  E  con  questo    solo   mezzo  ri- 

tenne egli  di  aver  sufficientemente  provveduto  al  caso  di 
quello  fra  più  fidejussori  che  avesse  pagato  il  debito  a 
differenza  di  quanto  dispose  nei  rapporti  tra  fìdejussore  e 
debitore,  nei  quali,  come  si  è  veduto,  oltre  il  regresso 
stabilito  dall'art.  1915  in  ragione  del  mandato  e  della 
gestione  degli  affari  reputò  conveniente  di  mantenere  altresì, 
col  successivo  art.  1916,  il  subingresso  ipso  jure  nelle 
ragioni  creditorie  a  similitudine  dell' antico  beneficio  ceden- 
dariim  aciionum.  Ond'  è  forza  concludere  che  nel  caso 
in  esame  non  può  aver  luogo  la  surrogazione  legale  a 
senso  deir  art.  1253  del  cod.  civ.,  rimanendo  sempre  salvo 
r  intervento  della  surrogazione  convenzionale  in  quanto  la 
medesima  possa  conciliarsi  colle  speciali  disposizioni  del 
ripetuto  art.  1920.  Quando  infatti  a  garentire  l'obbliga- 
zione intervenga  un  solo  fìdejussore,  questi  pagando  sot- 
tentra a  norma  dell'art.  1916,  cod.  civ.,  puramente  e 
semplicente  in  tutte  le  ragioni  del  creditore,  e  quindi  nel 
I  caso  di  più  debitori  solidali^  può  come  si  è  veduto,  ripe- 

J^  tere  tutto  intero  il  debito  anche  da  un  solo  di  essi. 

Ma  quando  siano  più  i  fidejussori  non  è  ammesso  fra 

loro  il  subingresso    legale,    e    se    per   avventura   si  fosse 

stipuhito  il  subingresso  convenzionale,  questo  non  potrebbe 

\  avere  effetto  se  non  per  ripetere  la  porzione  da  ciascuno 

p  dei  confidejussori  dovuta.  Cosi  insegna  anche  il   Troplong 

>  confutando  la  contraria  opinione    su    ciò    del   Toullier.  È 

sempre  il  principio  dell'  utile  gestione  e  quindi  il  vincolo 

personale  eoo  quasi  contractu  che  a  norma  del    succitato 

art.  1920  determina  per  via  di  regresso  i  rapporti  giuridici 
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dei  confidejussoin  a  differenza  del  subingresso  che  ha 
il  suo  fondamento  nella  cessione  delle  ragioni  creditorie 
e  che  ordinariamente  ha  luogo  fra  il  fldejussore  ed  il 
debitore.  Gli  è  perciò  che  l'alinea  dello  stesso  art.  1920 
subordina  il  regresso  di  cui  è  parola  alla  condizione  che 
il  fldejussore  abbia  pagato  in  uno  dei  casi  espressi  nel 
precedente  art.  1919,  secondo  il  quale  nei  rapporti  fra 
il  debitore  ed  il  fldejussore  rimane  quest'ultimo  abilitato, 
ancorché  non  abbia  soddisfatto  il  debito,  a  procedere 
contro  il  debitore:  1.°  quando  sia  convenuto  giudizialmente 
pel  pagamento  ;  2.^  quando  il  debitore  sia  fallito  o  si  trovi  in 
istato  df  ngn  solvenza;  3.°  quando  il  debitore  siasi  obbligato 
di  liberarlo  dalla  sicurtà  in  un  tempo  determinato;  4.° quando 
il  debito  sia  divenuto  esigibile  per  essere  scaduto  il  ter- 
mine convenuto  pel  pagamento;  5.*^  al  termine  di  anni 
dieci  quando  V  obbligazione  principale  non  abbia  un  ter- 
mine fisso  per  la  scadenza,  pui^chè  1'  obbligazione  princi- 
pale non  fosse  di  tal  natura  da  non  potersi  estinguere 
prima  di  un  tempo  determinato,  come  accade  riguardo 
alla  tutela,  o  non  vi  fosse  convenzione  in  contrario.  Im- 
perciocché laddove  la  obbligazione  fidejussoria  si  trovi  in 
atto  impegnata  per  guisa  da  suscitare  la  individuale  respon- 
sabilità dei  fidejussori,  il  pagamento  che  siasi  da  un  solo 
di  essi  eseguito  torna  ad  utilità  di  tutti. 
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§  6.  —  Interpretazione  dell'  art.  1930  cod.  civ.  alinea^ 
secondo  la  dottrina  del  Duranton. 

Per  la  qual  cosa  intorno  a  cotesto  inaiando  che  si 
fa  deir alinea  dell'art.  1820  al  precedente  art. -1919  il 
Duranton  ed  altri  con  lui  pensano  doversi  il  medesimo 
limitare  ai  tre  soli  casi  preveduti  nei  un.  1,  2  e  4,  per  la 
ragione  che  negli  altri  due  casi  accennati  ai  nn.  3  e  5  il 
fidejussore  lungi  dal  pagare  il  debito  procede  contro  il 
debitore  per  essere  liberato  dalla  sicurtà.  Questa  opinione 
per  altro  perchè  contraria  al  rapporto  del  Chabot,  è  com- 
battuta dallo  Zacchariae,  dal  Troplong  e  da  altri  scrittord 
e  da  ultimo  dal  Laurent  nei  seguenti  termini:  «Con  che 
diritto  derogano  essi  ad  un  testo  formale?  Essi  confessano 
che  la  loro  interpretazione  si  allontana  non  poco  dalla 
lettera  della  legge.  Noi  non  riconosciamo  agi' interpreti 
questo  diritto  e  nella  specie  non  si  può  neppure  invocare 
lo  spirito  contro  il  testo,  perchè  lo  spirito  della  legge  è 
parimente  certo,  avendolo  il  relatore  al  tribunato  spiegato 
come  noi  e  quindi  è  utile  di  insistere  »  (op.  cit.  n.  260). 
Veramente  in  queste  parole  non  è  facile  trovare  la  ri- 
sposta categorica  alla  ragione  onde  il  Duranton  crede  si 
abbia  ad  interpretare  nel  modo  da  lui  proposto  l'alinea 
del  succitato  art.  1920,  nò  altri  argomenti  di  nuxggior 
peso  che  non  fosse  la  relazione  del  Chabot  vennei^o  alle- 
gati per  confutarla. 

Ma  per  quanto  autoroToli  vogliano  ritenersi  le  opi- 
nioni di  coloro  che  prendono  parte  alle  discussioni  sui 
progetti  delle  leggi,  non  è  però    da    queste    soltanto   che 
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abbiano  a  desumersi  i  criteri  necessari  a  ben  risolvere  in 
pratica  le  quistioni  che  possono  insorgere  sulV  interpre- 
tazione delle  medesime,  In  Francia  si  disputò  spesso  su 
questo  argomento  e  prevalse  la  dottrina  che  :■  «  On  ne  doit 
pas  toutefois  se  trop  préoccuper  des  opinions  émises  à  la 
tribune  sur  le  sens  de  tei  ou  tei  article  de  la  loi.  De 
t^lles  opinions  quelque  respectables  qu'  elles  soient  ne 
sauraient  prévaloir  contro  le  texte  lorsqu' un  débat  s' en- 
gagé de  vani  le  tribuneaux  »  Dalloz.  {Rèpertoh^e,  sotto  la 
parola  Lois,  n.  506),  e  Merlin  [Rèpey^t.,  V.*^  Motif  des 
lois),  insegnarono  che:  «  Le  motif  de  la  loi  s' ils  embras- 
seute  d'  autre  objects  que  son  dispositif,  lui  donneront  ou 
non  de  1*  extension  selon  que  la  loi  est  conforme  ou  non 
aux  prìncipes  généraux  du  droit»,  ed  il  Dalloz  (loc.  cit., 
n.  507)  aggiunj^^e:  «  C*est  avec  cette  restriction  qu'il  faut 
entcndre  la  loi  17,  ff.  de  legib.:  Scire  leges  non  hoc  est 
verba  earum  tenere  sed  vhn  ao  poiestatem.  Onde  anche 
la  scuola  italiana  ha  costantemente  ritenuto  che  il  vero 
concetto  della  leggo  devesi  desumere  <c  ejo  eo  quod  actum 
est  et  ex  effectis  »,  e  la  Corte  di  Cassazione  di  Napoli 
con  sentenza  19  agosto  1874  riportata  nel  giornale  la 
Legge  dello  stesso  anno,  pagina  992,  pronunciò  la  mas- 
sima che:  «  Le  opinioni  individuali  espresse  da  un  depu- 
tato al  Parhimento  nazionale  nella  discussione  di  una  legge 
non  possono  avere  alcuna  influenza  per  modificare  il  sen- 
timento della  legge  stessa  ».  Su  di  che  giova  pure  con- 
sultare il  Saredo  nel  pregevole  suo  Trattato  delle  leggi, 
voL  I,  nn.  591,  592,  594,  pag.  411,  412.  Or -dunque  colla 
scorta  di  questi  principi,  tornando  air  opinione  del  Du- 
ranton,  non  è  difficile   il    rivendicarla    dalle    censure  che 
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le  si  mossero,  laddove  si  consideri  che  altra  è  l'azione 
in  rilievo  che  prima  di  avere  pagato  compete  al  fidejus- 
sore  contro  al  debitore  nei  cinque  casi  contemplati  dallo 
art.  1919,  altra  quella  che  in  regresso  si  concede  a  norma 
del  successivo  articolo  1920  allo  stesso  fideiussore  contro 
gli  altri  fideiussori  dopo  di  aver  pagato  il  debito.  La  prima 
tende  ad  esimersi  dall'  obbligazione  fidejussoria,  la  seconda 
a  ricuperare  dai  confidejussori  la  porzione  da  ciascun  di 
essi  dovuta  su  quanto  venne  da  un  solo  pagato.  Se  dunque 
il  regresso,  può  soltanto  competere  in  uno  dei  casi  indi- 
cati ai  nn.  1,  2,  4  del  succitato  art.  1919  e  cioè  allor- 
quando il  pagamento  si  rese  necessario  per  V  inevitabile 
esigibilità  del  debito  che  si  verifica  lorchè  dies  cedit  et 
venii  (L.  113,  ff.  de  verhor.  signi fic),  non  sarebbe  facile 
comprendere  come  fosse  esercibile  nei  casi  accennati  ai 
nn.  3  e  5  dello  stesso  articolo,  nei  quali  il  fidejussore 
essendo  autorizzato  ad  agire  contro  il  debitore  non  già 
pel  pagamento ,  ma.  per  essere  liberato  dalla  durata 
della  fidejussione,  non  troverebbesi  nella  condizione  di 
dover  promuovere  la  suindicata  azione  recursoria  che 
si  fa  unicamente  dipendere  dal  previo  pagamento  del  de- 
bito garantito.  Allorché  dunque  coir  alinea  del  succitato 
art.  1920  il  legislatore  dice  che  «  il  regresso  non  ha 
luogo  se  non  quando  il  fidejiissoì'e  abbia  pagalo  in  uno 
dei  casi  espressi  nelV  articolo  precedente  y^,  àexe  inten- 
dersi che  siasi  voluto  riferire  a  quei  soli  casi  nei  quali 
il  fidejussore  non  può  avere  altro  mezzo  a  liberarsi  dalla 
fidejussoria  obbligazione  fuetti  quello  del  pagamento  in 
ragione  del  quale  soltanto  si  concreta  V  utile  gestione  e 
quindi  si  giustifica  Tesercizio  dell'azione  in  regresso  contro 
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gli  altri  confidejussori.  Per  tal  guisa  interpretata  la  legge 
nella  sua  lettera  e  nel  suo  spirito  «  ex  eo  quod  actum 
est  et  ex  effectis  »,  risulta  inopportuno  il  rimprovero  fatto 
alla  dottrina  del  Durantoa  e  degli  altri  che  lo  seguirono. 

§  7.  —  Air  esercizio  di  cotesto  regresso  si  richiede  che 
il  pagamento  sia  valido  ed  indispensabile  ad  estin- 
guere la  obbligazione. 

Ma  cotesto  regresso  non  potrebbe  aver  luogo  laddove 
il  pagamento  non  fosse  valido  ed  indispensabile  a  proscio- 
gliere da  ogni  impegno  il  debitore  e  con  esso  i  fldejus- 
sori  :  diversamente  verrebbe  meno  V  utile  gestione  che  no 
somministra  il  fondamento.  E  fu  già  veduto  al  §  6  del 
precedente  capo  VI  quali  condizioni  si  richiedessero  allo 
esercizio  dell*  azione  recursoria  contro  il  debitore,  e  le 
medesime  valgono  altresì  nei  rapporti  fra  confi'dejussori, 
tutti  essendo  e  debitori  e  fidejussori  «  in  una  oblig aliane 
constricti».  Ond'è  che  se  il  fideiussore  avesse  pagato  ad 
altri  che  al  creditore,  e  senza  far  valere  un'  eccezione  pe- 
rentoria che  avrebbe  potuto  scagionare  il  debitore  e  con 
esso  gli  altri  fidejussori,  o  prima  di  mettere  in  opera  i 
mezzi  di  legittima  difesa  contro  il  debitore,  o  senza  avver-r, 
tir  ne  lo  stesso  debitore  il  quale  ignorando  il  jìagamento 
aTesse  una  seconda  volta  pagato,  vanamente  farebbesi  egli 
a  procedere  in  regresso  contro  gli  altri  confidejussori,  i 
quali  perciò  rimarrebbero  immuni  dall'  azione  utile  nego- 
tiorum  gestorimi.  Del  pari  non  ha  il  fidejussore  regresso 
contro  gli  altri  confidejussori  se  abbia  egli   pagato  prima 
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che  il  debito  fosse  esigibile.  E  questa  esigibilità,  come  già 
si  è  veduto,  si  verifica  a  senso  dell'art.  1919,  nn.  1,  2  e 
4,  sol  quando  il  fidejussore  sia  stato  giudizialmente  con- 
venuto pel  pagamento,  quando  il  termine  sia  scaduto  e 
quando  il  debitore  sia  fallito  o  si  trovi  in  istato  di  non 
solvenza  :  perocfchè  in  questi  casi  non  potendo  egli  a  norma 
dello  art.  1176  cod.  civ.  più  reclamare  il  beneficio  del 
termine,  il  debito  per  ciò  stesso  divenne  esigibile. 

Di  che  sorge  altro  argomento  ad  escludere  dalla 
disposizione  dell'art.  1920  T  intervento  della  surrogazione 
legale  secondo  il  sistema  del  Troplong.  Imperocché  se 
questa  ibrida  congiunzione  dovesse  ammettersi,  il  paga- 
mento eseguito  prima  del  termine  da  uno  dei  fideiussori 
non  gli  toglierebbe  il  regresso  contro  gli  altri  confìde- 
jussori,  tostochè  fosse  egli  disposto  ad  attendere  per  farlo 
valei'e,  la  convenuta  scadenza  del  debito.  Invece  per 
r  espresso  divieto  contenuto  nello  alinea  del  succitato 
art.  1920  non  avendo  egli  pagato  nelle  condizioni  imposte 
dal  precedente  art.  1919  gli  mancherebbe  il  diritto  che 
solo  ex  lege  poteva  competergli  di  rivalersi  contro  i  con- 
fidejussori  i  quali,  per  T  estinzione  dell' obbligazione  avve- 
nuta innanzi  tempo  a  tutto  lischio  e  pericolo  di  quel 
fidejussore  solvente,  rimasero  prosciolti  dal  loro  impegno, 
mancando  nel  difetto  della  presentanea  esigibilità  del  debito 
l'unico  fondamento  all'esercizio  del  regresso  e  cioè  l'utile 
negotiorum  gestio.  Né  la  surrogazione  convenzionale  a 
senso  dell'art.  1252,  n.  1,  potrebbe  in  tal  caso  miglio i-are 
la  sorte  del  fidejussore  col  parificarlo,  secondo  pretende 
il  Duranton,  al  terzo  che  paga  il  debito  altrui.  Non  si  può 
confondere   il   fatto   del    terzo  con  quello  del  fidejussore. 
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II. primo  rispetto  ai  fìdejussori  è  collocato,  pagando  senza 
impegno  e  volontariamente  quanto  da  altri  è  dovuto,  nella 
stessa  posizione  del  creditore,  sicché  non  ha  egli  obbligo 
di  sorta  a  contribuire  con  essi  all'  estinzione  del  debito, 
ma  è  autorizzato  a  ripetere  tutta  intiera  la  somma  tosto 
che  ne  sia  venuta  la  scadenza.  Il  secondo  per  converso 
essendo  tenuto  con  altri  al  pagamento  del  debito  in  virtù 
della  garanzia  prestata  a  senso  dell'  art.  1920,  se  vuole 
ottenere  rivalsa  contro  gli  altri  deve  osservare  quelle  con- 
dizioni che  essenzialmente  si  richiedono  a  condividere  con 
essi  il  debito  pagato. 

La  surrogazione  convenzionale  dunque  non  può  dispen- 
sarlo da  quanto  la  legge  prescrivo  e  quindi  se  per  altri 
riguardi  la  medesima  potesse  comunque  favorire  il  fide- 
jussore  nei  rapporti  cogli  altri  confldejussori,  giammai  lo 
potrebbe  rispetto  alla  esigibilità  del  debito,  all'epoca  ed 
ai  modi  del  pagamento  che  costituiscono  a  senso  del  ripe- 
tuto art.  1920  condizione  sine  qua  non  all'  esercizio  del- 
l' azione  recursoria  e  non  permettono  altra  via  di  rivalsa 
fuori  quella  tracciata  dall' articolo  stesso. 

§  8.  —  Anomalo  circuito  d' astoni  dipendente  dalla 
confusione  tra  il  regresso  e  la  surrogazioììc. 

La  contusione  che  da  taluni  si  vuole  tuttavia  man- 
tenere fra  il  regresso  e  la  surrogazione  nel  caso  che  più 
persone  avessero  fatto  sicurtà  per  uno  stesso  debitore  e 
per  un  medesimo  debito,  darebbe  causa  a  quello  anomalo 
circuito  dì  azioni  di  cui  il  giureconsulto  Bartolo  com- 
mentando   la    L.    76,   ff.   de  solut.,  scrisse:    Diceret  iste 
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secundo   conventus   «    cedas   mi  hi   actiones  in  solidum 
%:*  €07itra   alios,   et   sic  necesse  haberei  cedere  conerà  se 

ipsum:  et  sic  petere  prò  parte  sua  qiiod  redditurnis 
esset,  »  Il  TouUier  su  ciò  evocando  una  questiono  che  fu 
neir  antico  diritto  vittoriosamente  combattuta,  sostiene  la 
necessità  di  concedere  a  quello  fra  più  confidejussori  che 
paga  con  surrogazione  espi^essa,  1*  azione  solidaria  del  cre- 
ditore; sicché  egli  sarebbe  facultato  a  procedere  solida- 
f  riamente,  deduzione  fatta  della  sua  parte,  contro  altro  dei 

confidejussori  cui  dovrebbe  ricevendo  il  pagamento  accor- 
|i  dare    uguale    surrogazione    e   per   conseguenza   cedere  il 

diritto  di  agire  contro  esso  medesimo  pel  rimborso  di  ciò 
che  ebbe  a  pagargli  al  di  là  della  sua  porzione,  di  guisa 
r  che   il   medesimo   sarebbe  obbligato  di  restituire  in  parte 

a  questo  confidejussore  quello  che  gli  si  fece  anteceden- 
temente pagare. 

Or   sarebbe  questo  appunto  il  circuito  di  azioni  con- 
seguenza   necessaria    dell'  uguaglianza   di   condizione   che 
deve   esistere   fra   condebitori  solidali  e  del  cumulo  nella 
/,.  medesima  persona  delle  due  qualità  di  confidejussore  e  di 

surrogato  nelle  ragioni  creditorie.  Quale  circuito  ha  voluto 
la  legge  sapientemente  evitare  «  circuitus  semper  est 
fugiendus  »  (argom.,  L.  3,  flf.  de  compensat),  e  per  parità 
di  ragione  anche  nel  caso  che  uno  fra  più  fidejussori  abbia 
pagato  il  debito,  abilitandolo  a  procedere  in  via  di  regresso 
contro  i  medesimi  per  obbligarli  al  contributo  sul.  fonda- 
la mento  dell'utile  azione  negotiorum  gestorum  a  somiglianza 
l                                 altresì  di  quanto  fra  coeredi  trovasi  disposto  all'art.  1030. 

IChe   se   taluno   di   essi   fosse   divenuto  insolvente,  la 
parte  di  lui  dovrebbe  sopragravare  quella  degli  altri,  cosi 
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come  accadrebbe  se  venisse  invocato  il  beneficio  della 
divisione,  dominando  sempre  il  principio  che  tutti  ad 
modum  itnius  rimangono  in  difetto  del  debitore  principale 
responsabili  verso  il  creditore  deir  integrale  adempimento 
dell'  obbligazione  «  Ideoque  si  qiiis  ex  fìdejussoribiis  sol- 
vendo  non  sit  hoc  coeieros  onerai  *  (Instit.  de  fidejuss,,  §  4). 


§  9.  —  Remissione  del  debito  concessa  ad  uno  dei  fidejussori 
e  suoi  effetti  rispetto  ai  confidejtissori. 

Può  pure  intervenire  che  V  uno  dei  fidejussori  ottenga 
dal  creditore  la  rimessione  del  debito,  la  quale  opera 
Testinzione  della  obbligazione*  remitientibiis  enim  actiones 
suas  non  est  regressiis  dandus  »  (L.  14,  §  9,.ff.  de 
aedilitio  edicto). 

Nel  quale  caso,  se  non  vi  abbiano  gli  altri  consentito, 
la  remissione  profitta  anche  ad  essi  per  la  parte  di  quello 
che  fu  liberato.  Così  dispone  V  art,  1283  del  nostro  codice 
a  differenza  di  quanto  si  legge  nel  secondo  alinea  del  cor- 
rispondente art.  1287  del  codice  francese  concepito  nei 
seguenti  termini;  «  la  remissione  accordata  ad  uno  dei 
fidejussori  non  libera  gli  altri. 

Più  sollecito  il^  legislatore  italiano  dei  principi  di 
giustizia  e  di  equità  ha  voluto  meglio  determinare  la 
responsabilità  dei  fidejussori,  facendo  dipendere  dalla  man- 
canza del  loro  consenso  V  esplicita  esonerazione  dal  paga- 
mento della  parte  che  avrebbe  dovuto  sostenersi  dal  fide- 
jussore  liberato,  V  abbia  egli  o  non  V  abbia  eff'ettivamente 
soddisfatta   al   creditore   rimettente.   Lo   che   autorizza  a 
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ritenere  che  allorquando  per  contrai'io  sia  intervenuto  il 
consenso  degli  altri  fidejussori,  dessi  pel  principio  che 
volenti  et  consentienti  nulla  fit  injuria  assumerebbei'o 
lutto  intero  il  peso  della  prestata  garanzia,  salvo  che  pro- 
vassero essersi  dal  fidejussore  liberato  pagata  qualsivoglia 
somma  al  creditore  ;  poiché  allora  coir  eccezione  doli  mali 
potrebbero  ol)bligare  lo  stosso  creditore  ad  imputarla  in 
diminuzione  del  debito  a  profitto  del  debitore  o  degli  altri 
fidejussori,  laddove  per  la  morosità  di  costui  fossero  eglino 
giudizialmente  chiamati  a  risponderne.  «  Si  eoo  duohus 
qui  apud  te  fidejttsserant  in  mginti  alter  ne,  ab  eo 
peteres,  quinque  Ubi  dederit  vel  lyrùmiserit  nec  alter 
liberabitur;  et  si  ab  altero  quind^cim  petere  institneris 
nulla  eooceptione  summoveris,  ì^eliqua  autera  quinque  si 
a  priore  fidejussore  petere  institneris  doli  mali  exce- 
jjtione  sumnioveris  »  (L.  15.  §  1,  ff.  de  fidejnss.  art.  1284 
cod.  civ.). 

La  maggiore  larghezza  di  concetto  e  la  maggiore 
precisione  nel  dettato  usate  col  ripetuto  art.  1283  del 
codice  patrio,  rendono  inutile  lo  esame  della  questione  surta 
nella  scuola  francese  sull'antinomia  che  il  Ponsot  ed  altri 
con  lui  vollero  ravvisare  fra  V  art.  2033  e  T  art.  1287  di 
quel  codice,  ritenendo  che  il  primo  avesse  implicitamente 
derogato  al  secondo.  Imperocché  se  poteva  dubitarsi  che 
la  disposizione  contenuta  nel  suindicato  art.  2033  in  virtù 
della  quale  il  fidejussore  che  paga  ha  il  regresso  contro 
gli  altri  fidejussori  per  la  loro  rispettiva  porzione,  si  tro- 
vasse in  contraddizione  coli*  altra  scritta  nel  secondo  alinea 
deir  art.  1287  in  ^quanto  ivi  è  detto  che  la  remissione 
accordata    ad    uno    dei    fidejussori    non    libera   gli   altri; 
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neppure  il  dubbio  è  più  proponibile  quando  pel  codice 
italiano  dal  consenso  o  meno  .dei  fideiussori  dipende  che 
la  liberazione  torni  o  no  vantaggiosa  ai  medesimi  per  la 
parte  di  colui  che  fu  liberato. 

§  10.  —  Caso  di  più  debitori  solidali  distintantente  garantiti 
da  particolari  fideiussori. 

Come  si  è  già  veduto,  l'art.  1920  del  codice  nostro, 
nel  caso  di  più  persone  che  fecero  sicurtà  per  uno  stesso 
debitore  e  per  un  medesimo  debito,  a  quella  di  esse  clie 
lo  abbia  pagato  concede  regresso  contro  gii  altii  fidejus- 
sori  per  la  loro  rispettiva  porzione,  quand'anche  le  flde- 
jussioni  siano  state  interposte  con  atti  successivi.  «  Si 
diversis  temporibus  accepti  fucrint  (idejussores,  si  modo 
prò  eodem  omnes  intervenerint  debitore  in  solidum  sine 
partis  mentione ,  beneflciiim  divisionis  iion  imjìeditur  » 
(L.  48,  §  hi  ne,  ff.  de  fidejuss.).  E  qui  la  solidarietà 
vuol  essere  intesa  nel  senso  che  ciascuno  dei  fidejussori 
rimane  a  mente  dell'  art.  1911  obbligato  per  Y  intero 
debito.  Ma  laddove  si  tratti  di  più  debitori  solidali  dei 
quali  ciascuno  abbia  dato  un  particolare  fidejussore,  potrà 
ugualmente  valersi  di  cotesto  regresso  contro  gli  altri 
quel  fidejussore  che  abbia  soddisfatto  all'  obbligazione  ? 

Stando  al  testo  del  suindicato  articolo  la  risposta  non 
può  essere  altro  che  negativa  richiedendosi  all'  applicazione 
del  medesimo  due  essenziali  estremi  e  cioè  che  siavi  un 
solo  e  medesimo  debitore  e  si  tratti  dello  stesso  debito; 
in  altri  termini  che  i  fidejussori  abbiano  giusta  il  prece- 
dente art.  1911  indistintamente  garantito  lo  stesso  debito 
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e  lo  stesso  debitore  in  guisa  che  ciascuno  di  essi,  come 
testé  si  è  detto,  rimanga,  obbligato  per  T  intero.  Impe- 
rocché allora  soltanto  per  il  vincolo  che  li  accomuna  e 
concentra  in  unico  debito,  nella  medesima  persona  del 
principale  obbligato,  acquistano  eglino  il  vero  e  proprio 
carattere  di  confidejussori  e  quindi  il  pagamento  eseguito 
da  uno  di  essi  liberandoli  tutti  di  rimpetto  al  creditore, 
come  torna  utile  ad  ognuno  individualmente,  così  deve 
ricadere  fra  loro  per  egual  parte  a  peso  di  ciascuno.  Ma 
dove  siano  più  e  distinte  le  stipulazioni  fidejussorie  a  pro- 
fitto di  più  e  distinti  debitori  quand'anche  solidariamente 
obbligati,  i  fideiussori  medesimi  rimangono  separati  e  perciò 
non  può  aver  luogo  comunione  fra  loro  e- cosi  neppure  il 
regresso  cui  si  riferisce  il  ripetuto  art.  1920. 

Prima  della  pubblicazione  del  codice  francese,  il 
Pothier  aveva  deciso  negativamente  la  proposta  questione 
coir  autorità  di  Papiniano  che  nella  L.  51,  §  2.  ff.  de 
fidejuss.  insegnava  :  «  Si  duo  rei  promittendi  sepavatim 
fidejussores  ded^erint  ;  invitus  creditor  inter  omnes  fide- 
jussores  acHones  dividere  non  cogitur  sed  dumtaxai  inier 
eos  qui  prò  singulis  interveiwrunt.  »  E  Pomponio  sul 
medesimo  argomento  scrisse:  «  Si  a  Tiiio  stipulatu^\ 
fidejussorem  te  acceperim.  d^inde  eandeni  pecicniam  ab 
alio  stipulatiis  alium  fìdejussorem  accipiam  confidejiis- 
sores  non  erunt  quia  diversarimi  sti])ulatio7ium  fide- 
jussores sunt  »  (L.  43,  ff*,  eode^n). 

Il  Troplong  per  altro,  commentando  il  corrispondente 
art.  2033  del  codice  di  Napoleone  (art.  1920  cod.  italiano) 
manifesta  contrario  avviso  nei  seguenti  termini:  <c  Se 
ciascun    mallevadore    è    necessariamente    mallevadore    di 


Digitized  by  CjOOQ  If  . 


CAPO  VII  241 

ciascun  h  di  tutti  i  debitori,  tutti  i  iidejussori  sono  ripu- 
tati d'  avere  mallevato  gli  stessi  debitori  per  lo  stesso 
debito,  e  quindi  si  rientra  forzatamente  sotto  V  impero 
dello  art.  2033  del  codice  medesimo  »  {della  /idejuss. , 
n.  441).  E  questa  è  pure  V  opinione  del  Ponsot,  n.  243  e 
del  Dalloz  {Repertorio,  n.  294  Della  fìdejussione).  Se  non 
che  il  Troplont,^  per  venii^e  alla  suaccennata  conseguenza 
ha  creduto  di  poter  dare  per  dimostrata  la  premessa 
respinta  dal  diritto  romano  e  cioè  che  ciascun  mallevadore 
è  necessariamente  mallevadore  di  ciascuno  e  di  tutti  i 
debitori,  ed  invocare  a  sostegno  del  suo  assunto  Y  autorità 
dello  stesso  Pothier  quasi  abbia  potuto  il  sommo  giure- 
consulto trovarsi  in  contraddizione  con  sé  medesimo,  per 
quanto  egli  scrisse  al  n.  413  del  suo  trattato  della  fide- 
jussione,  dove  parlando  del  beneficio  dell' escussione  sostiene 
che  il  tìdejussore  può  chiederlo  non  solo  contro  il  debi- 
tore da  lui  garantito,  ma  ben  anche  contro  altri  che  si 
fossero  collo  stesso  debitore  solidariamente  obbligati,  e  ne 
fa  il  seguente  ragionamento: 

«  Si  può  dire  ancora  che  quegli  il  quale  si  è  reso 
fidejussore  di  uno  di  vari  debitori  solidali,  è  in  qualche 
modo  fidejussore  eziandio  degli  altri  ;  poiché  V  obbligazione 
di  tutti  questi  debitori  essendo  una  obbligazione  sola,  ne 
viene  che  accedendo  air  obbligazione  di  colui  pel  quale 
s'  è  reso  fidejussore,  egli  è  acceduto  a  quella  pure  di  tutti 
gli  altrì.  »  Questa  teorica  però  come  fu  già  dimostrato  ai 
§§  10  del  capo  V  e  7  del  capo  VI  di  questo  studio  non 
può  più  sostenersi  di  fronte  all'art.  1917  cod.  civile  il 
quale  se  per  ragione  dei  contrari  non  permette  di  ritenere 
che  il  fidejussore  di  un  solo  fra  più  debitori  solidariamente 
Corsi  -  La  fidejussione,  ecc.  16 
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obbligati  possa  esercitare  il  regresso  conti*o  gli  alti'i  da 
lui  non  garantiti,  molto  meno  potrebbe  far  credere  espe- 
ribile il  regresso  stesso  contro  altro  fidejussore  separata- 
mente acceduto  in  sicurtà  di  altro  estinto  debitore. 

Ma  lo  stesso  Pothier  proponendosi  il  caso  cui  si  rife- 
riscono i  suindicati  due  testi  del  digesto  ed  al  quale  più 
dappresso  s'  avvicina  la  nostra  questione,  esprimevasi  al 
n.  420  del  suddetto  suo  trattato  nei  seguenti  tei-mini: 
«  Se  due  debitori  solicteli  d'  uno  stesso  debito,  avessero 
dato  un  fideiussore  per  ciascuno,  il  fidejussore  d'  uno  di 
questi  debitori  non  potrebbe  domandare  che  l'azione  fosse 
divisa  tra  lui  ed  il  fidejussore  dell'altro  debitore  solidale, 
imperocché  sebbene  questi  sieno  fideiussori  d' uno  stesso 
debito,  pure  non  essendo  fidejussori  d'  uno  stesso  debitore 
non  sono  propriamente  confidejussori  *. 

Se  non  che  a  non  tenere  conto  della  differenza  fra 
caso  e  caso  in  cui  s' impiglia  il  Troplong  appellandosi  alla 
dotti-ina  del  Pothier,  giova  ricordare  quanto  venne  ampia- 
mente dimostrato  intorno  ai  diversi  effetti  giuridici  dei 
due  distinti  istituti  del  regresso  e  del  subingresso,  così 
come  entrarono  essi  con  maggiore  corredo  di  dottrina  e 
di  esperienza  nei  moderni  codici,  per  convincersi  che  la 
soluzione  data  dal  Troplong  alla  suenunciata  questione  non 
può  conciliarsi  colla  lettera  e  collo  spirito  del  ripetuto 
art.  1920  codice  civile. 
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gli.  —  Se  il  fìdejussore  possa  esercitare  il  regresso 
di  cui  allo  articolo  1980,  cod.  civ,,  anche  '  contro 
colui  che  diede  ipoteca  in  garanzia  del  medesimo 
debito. 

Si  disputa  pure  se  intervenendo  oltre  la  fidejussione 
anche^na  ipoteca  speciale  che  a  maggiore  garanzia  del 
creditore  venga  consentita  sui  propri  beni  da  altra  per- 
sona, il  fidejussore  pagando  il  debito  possa  contro  di 
questa  esercitare  il  regresso  di  cui  al  succitato  art,  1920, 
air  oggetto  di  recare  a  suo  pi-ofitto  la  data  ipoteca.  Ponsot 
si  pronuncia  per  i'  ajBTermativa.  Il  Troplong  però  sostiene 
la  negativa  e  con  ragione  finché  egli  si  mantiene  nei 
termini  del  regresso;  imperocché  secondo  fu  dimostrato 
nel  §  3  del  capo  I  di  questo  studio,  la  convenzione  onde 
pel  debito  di  un  terzo  si  concede  un'  ipoteca  sui  beni 
propri  in  sicurezza  del  creditore,  produce  azione  reale 
ipotecaria,  mentre  la  fidejussione,  altro  modo  di  satisdare, 
conferisce  azione  personale  ex  stipiUaiu  esercibile  dal 
creditore  contro  il  fidejussore  il  quale  a  sua  volta  sul 
fondamento  del  mandato  o  della  gestione  degli  affari  ha 
diritto  di  procedere  in  regresso  contro  il  debitore  ed  in 
ragione  dell'utile  azione  negoiiorum  gestoriim  contro  il 
confidejussore.  La  quale  diversità  di  rapporti  trae  appunto 
la  sua  origine  dalla  differenza  del  vincolo  giuridico  che 
sorge  secondo  che  si  tratti  di  obbligazione  personale  che 
avvince  il  fidejussore  al  creditore  o  di  vincolo  reale  ondo 
r  immobile  in  virtù  del  ius  in  re  rimane  soggetto  alla 
persecuzione  del   creditore   presso    qualunque    possessore, 
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in  soddisfacimento  della  obbligazione.  Per  la  qual  cosa 
gì'  imperatori  Diocleziano  e  Massimiano  rescrissero  :  «  Pi- 
gnoris  vel  hypotecae  persecutio  in  rem  est  »  (L.  18,  C- 
de  pignor.  et  hypothec),  e  V  azione  quasi  Serviana  ossia 
ipotecaria  fu  definita  :  «  actio  realis  qua  ereditar  rem 
oppignoratam  adnersus  quemcumque  possessorem  perse- 
quitur  »  (art.  1964,  cod.  civ.). 

Se  non  che  il  Troplong  spinge  la  sua  teorica  al  di 
là  dei  giusti  confini,  allorché  rifiuta  al  fidejussore  qua- 
lunque diritto  a  valersi  dell'ipoteca  in  luogo  del  credi- 
tore. Può  pure  ammettersi,  se  si  vuole,  che  al  fidejussore 
non  competa  il  subingresso  legale  a  norma  dell'art.  1251 
n.  3  del  codice  francese  (art.  1253  n.  3,  cod.  ital.),  con- 
ciossiachè  non  essendo  egli  col  datore  dell'ipoteca  o  per 
esso  congiuntamente  e  personalmente  obbligato  al  paga- 
mento del  debito,  non  possa  a  senso  del  succitato  articolo- 
pretendere  alla  surrogazione  comune  dei  diritti  del  credi- 
tore :  non  per  questo  però  si  deve  menar  buono  il  ragio- 
namento che  egli,  il  Troplong,  ne  viene  facendo  nei  se- 
guenti termini  :  «  Per  principio  gli  obbligati  personali  sona 
più  strettamente  legati  di  coloro  i  quali  sono  legati  re 
tantum.  Non  hanno  essi  obbligato  le  cose  loro  che  per 
sicurezza  dell'azione  personale;  quando  l'obbligazione  per- 
sonale è  stata  adempiuta,  la  loro  cosa  è  immediatamente 
liberata.  Estinto  il  debito  principale  V  accessorio  di  questa 
debito  dispare  ». 

Ma  così  dicendo  il  Troplong  e  con  lui  gli  altri  che 
lo  seguirono  fra  i  quali  il  nostro  Borsari  {Comm.  al  cod. 
civ,  %  4090)  dimenticano  la  disposizione  dell'art.  2029» 
cod.  fran.  (1916,  cod.  ital.),  che  a  profitto  del  fidejussore 
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il  quale  ha  pagato  il  debito  stabilisce  uno  speciale  subin- 
gresso in  tutte  le  ragioni  che  aveva  il  creditore  contro 
il  debitore.  Tanto  poi  si  volle,  e  con  ragione  favorire 
r  opera  benefica  del  fideiussore,  che  a  complemento  del 
concessogli  subingresso  e  perchè  non  avesse  a  sorgere 
dubbio  sulla  estensione  di  coteste  ragioni  anche  all'  ipoteca, 
r  art.  2037,  cod.  frane,  sancì  che  ♦  il  fideiussore  è  liberato 
allorché  per  fatto  del  creditore  non  può  avere  effetto 
a  favore  del  fidejussore  medesimo  il  subingresso  nelle 
ragioni,  ijìoleche  e  privilegi  del  creditore  ».  Il  corrispon- 
dente art.  1928  del  codice  nosti^o,  ripetendo  il  testo  di 
questo  articolo  vi  aggiunse  che  «  il  fidejussore  anche  in 
solido»  ottiene  la  liberazione  di  cui  è  cenno.  E  nel  §  9 
del  precedente  capo  VI  di  questo  studio  si  è  pure  pro- 
posta e  discussa  la  questione  se  il  fidejussore  potesse 
subingredire  nel!'  ipoteca  acquistata  dal  creditore  a  mag- 
giore sicurezza  del  suo  credito  posteriormente  alla  inter- 
posta fidejussìone  ;  ed  ivi  si  dimostrò  sul  fondamento  degli 
art.  1916-1928,  cod.  civ.,  e  colla  scorta  della  dottrina  e 
della  giurisprudenza  in  quali  modi  e  casi  secondo  i  più 
cotesta  surrogazione  possa  al  fidejussore  competere,  non 
essendosi  giammai  dubitato  che  egli  fosse  abilitato  a  sot- 
tentrare nella  ipoteca  costituita  contemporaneamente  alla 
stipulazione  della  fidejussione  o  prima  della  medesima.  Si 
rende  quindi  manifesto  che  il  fidejussore  come  in  virtù 
dell'eseguito  pagamento  può  se  non  per  lo  art.  1253  n.  3, 
cod.  civ.,  certo  per  gli  altri  art.  1916  e  1928  che  più 
specialmente  appartengono  all'istituto  della  fidejussione, 
sottentrare  ministerio  legis  in  tutte  le  ragioni  del  credi- 
tore, cosi  acquista  egli  eziandio  il  diritto  di  esercitare  in 
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luogo  del  medesimo  1*  azione  ipotecaria  al  fine  di  rivalersi 
di  quanto  dovette  spendere  per  soddisfare  all'obbligazione, 
rimasta  inadempita  per  parte  del  principale  debitore. 

Il  Troplong  però  persistendo  nella  sua  teorica  con- 
clude nel  seguente  modo:  «  Lungi  dunque  che  il  fidejus- 
sore  abbia  alcuna  azione  da  esercitare  contro  il  terzo  . 
possessore,  è  il  terzo  possessore  all'incontro  il' quale  nel 
caso  che  sia  stato  spogliato  e  privato  della  proprietà,  è 
surrogato  nei  diritti  del  creditore  soddisfatto  col  prezzo 
della  cosa  sua».  Se  non  che  egli  scambia  in  tal  guisa  il 
datore  dell'ipoteca  che  potrebbe  essere  anche  lo  stesso 
debitore,  col  terzo  possessore  che  senza  averla  consentita 
è  costretto  a  subire  il  vincolo  reale  ipotecario  in  forza 
dell'  acquisto  da  lui  fatto  dello  stabile  che  vi  fu  sottoposto. 
Su  di  che  sono  precise  le  disposizioni  degli  articoli  1251, 
n.  2  e  1252  cod.  francese,  1253,  n.  2  e  1254  cod.  ital., 
che  concedono  la  surrogazione  contro  il  debitore  ed  il 
fidejussore  a  colui  che  avendo  acquistato  l'immobile,  fino 
alla  concorrenza  del  prezzo  del  suo  acquisto  paga  uno  o 
più  creditori  a  favore  dei  quali  il  fondo  era  ipotecato. 
Inoltre  al  terzo  possessore  che  ha  pagato  i  debiti  iscritti, 
rilasciato  l' immobile  o  sofferta  la  spropriazione  si  consente 
il  regresso  per  indennità  contro  il  suo  autore  a  norma 
dell'art.  2178  cod.  frane,  e  2022  cod.  ital. 

Ma  da  tutto  ciò  non  segue  che  al  fidejussore  debba 
negarsi  il  subingresso  che  al  pari  del  terzo  possessore  a 
lui  di  diritto  si  appartiene  pel  fatto  che  può  essere  ad 
entrambi  comune,  1'  adempimento  cioè  della  obbligazione 
garantita  secondo  che  l'uno  o  l'altro  di  essi  vi  sia  stato 
costretto  in  luogo  del  debitore  principale  inadempiente. 
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Ond' è  che  dai  suindicati  articoli  che  tutelano  l'inte- 
resse del  terzo  possessore,  dove  egli  non  vi  abbia  potuto 
0  saputo  provvedere  col  giudizio  di  purgazione,  in  cambio 
di  poter  desumere  argomenti  alla  pretesa  esclusione  del 
subingresso  a  danno  del  fideiussore,  sorge  piuttosto  una 
ragione  di  corrispettività,  che,  se  pur  ve  ne  fosse  bisogno, 
maggiormente  ^giustifica  le  disposizioni  di  legge  le  quali 
in  termini  chiari  e  precisi  concedono  al  fidejussore  che 
abbia  pagato  il  débito,  il  diritto  di  sottentrare  nelle  ipo- 
teche che  al  creditore  furono  date  a  garanzia  del  me- 
desimo. 


§  12.  —  Differenza  rispetto  al  terzo  possessore 
fra  il  codice  francese  e  V  italiano. 

Qui  cade  opportuno  esaminare  una  disposizione  del 
codice  di  Napoleone  che  non  vedesi  riprodotta  nel  nostro 
codice,  affinchè  sia  palese  la  ragione  della  differenza  che 
rispetto  al  regime  ipotecario  si  riscontra  fra  la  nostra  e 
la  dottrina  d*  oltre-alpi  sui  punti  di  contatto  tra  il  fide- 
jussore ed  il  terzo  possessore  dell'  immobile  ipotecato  a 
maggior  sicurezza  del  medesimo  debito.  Il  legislatore  fran- 
cese sulle  tracce  del  giure  romano  per  quel  della  No- 
vella 4.%  cap.  II,  in  cui  si  legge:  «  Sed  ncque  ad.  res 
debitorum  si  ab  aliis  detineantur  ijrius  vcìtiat  creditor 
quam  actionibus  personalihits  conira  mandaiores  et  fide- 
jussores  et  constititentes  expertus  fuerit  ^  scrisse  Tai-ti- 
colo  2170  in  virtù  del  quale  «  il  terzo  possessore  che  non 
è  obbligato  personalmente  per  il  debito,  può  opporsi  alla 
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vendita  del  fondo  ipotecato  di  cui  gli  è  stato  dato  il  pos- 
sesso, quando  vi  restino  aitici  immobili  ipotecati  pel-  de- 
bito stesso  i  quali  siano  posseduti  dal  principale  o  dai 
principali  obbligati  e  può  domandare  la  precedente  escus- 
sione secondo  le  l'orme  stabilite  nel  titolo  delle  fide- 
jussioni  ». 

Il  legislatore  italiano  invece  maggiormente  sollecito 
a  fecondare  e  corroborare  la  funzione  economica  di  cotesto 
importante  istituto,  qual'  è  V  ipoteca,  meglio  pro^^ide  alla 
specialità  e  pubblicità  della  medesima  e  non  riconobbe 
perciò  il  bisogno  di  mantenere  il  beneficio  di  escussione 
a  profitto  del  terzo  possessore  cui  la  ordinata  iscrizione 
e  rinnovazione  non  permettono  d'ignorare  le  modificazioni 
d*  ogni  specie  che  abbia  potuto  per  avventura  subire  la 
proprietà  dell'immobile  da  lui  acquistato.  Quindi  T arti- 
colo 2013  del  codice  patrio,  tenendo  conto  sopra  tutto 
dell'  originario  carattere  dell'  ipoteca  :  <f  Pignoris  vel  ipo- 
tecae  perseciiHo  in  rem  est  »  prescrive  che  «  il  terzo  pos- 
sessore dell'  immobile  ipotecato  che  non  adempie  alle 
formalità  stabilite  nella  sezione  X  di  questo  capo  per  ren- 
dere libera  la  sua  proprietà  è  tenuto  a  rilasciare  l' im- 
mobile senza  alcuna  riserva  qualora  non  preferisca  di 
pagare  i  crediti  iscritti  ed  i  loro  accessori  a  norma  dello 
art.  2010).. 
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Estinzione  della  fldejnssione. 

§  1 .  —  Cause  (V  estinzione  della  fìdejussione. 

Si  estingue  la  fìdejussione  che  secondo  l'art.  1899, 
cod.  civ.,  si  aggiunge  ad  una  obbligazione  valida.  Impe- 
rocché come  non  è  facile  comprendere  V  estinzione  di  un 
ente  giuridico  che  non  abbia  mai  avuto  legittima  esistenza, 
cosi  non  sarebbe  possibile  concepire  che  cessasse  d' esi- 
stere ciò  che  ne  dovrebbe  essere  l'accessorio.  Al  capo  III 
di  questo  studio  fu  ampiamente  trattata  la  materia  della 
validità  delle  obbligazioni  e  delle  eccezioni  di  nullità  delle 
medesime  in  relazione  al  disposto  dell'art.  1899  succitato, 
cui  a  complemento  del  tema  venne  pure  avvicinato  l'ar- 
ticolo 1927  collocato  sotto  la  rubrica  dell'  estinzione  della 
fìdejussione  di  cui  è  ora  argomento,  e  •  cosi  concepito  : 
«  Il  fidejussore  può  opporre  contro  il  creditore  tutte  le 
eccezioni  che  spettano  al  debitore  principale  e  che  sono 
inerenti  al  debito,  ma  non  può  opporre  quelle  che  sono 
puramente  personali  al  debitore  ».  Imperocché  questa  di- 
sposizione abbracciando  eccezioni  d'ogni  sorta  che  mirano 
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a  colpire  le  obbligazioni  nella  loro  essenza,  è  comune 
così  alle  cause  di  nullità  come  a  quelle  d'estinzione,  le 
quali  riguardano  ugualmente  il  debitore  ed  il  fldejussore 
essendo  entrambi  in  eodem  jiiris  rinculo  coniiincti.  Onde 
il  debitore  non  può  per  qualsivoglia  motivo  impedire  lo 
esercizio  di  somiglianti  eccezioni  al  fldejussore,  il  quale 
deve  a  sua  volta  farle  valere  a  comune  vantaggio. 

«  Rei  autem  cohaerentes  exceptiones  eiiam  fidcjus- 
soribus  competunt  ut  rei  indicatele,  doli  mali,  juris  ju- 
randi,  qiiod  metus  causa  factum  esL  Igitur  et  si  reus 
pactus  sit  in  rem  omniìiiodo  comj)eiit  exceptio  fìdejus- 
sori  »  (L.  7,  §  1 .  ff.  de  except.)  «  Si  quidem  sciens  fids- 
jussor  praetermiserit  exceptionem  videtiir  dolo  versari, 
dissoluta  enim  ncgligentia  prope  dohim  est  »  (L.  29.  ff. 
mandati). 

Senza  ripetere  quindi  ciò  che  nel  suindicato  capo  si 
ebbe  a  ragionare  per  dimostrare  come  si  rendono  invalide 
le  obbligazioni  per  vizi  intrinseci  e  per  incapacità  perso- 
nali, e  come  queste  ultime  non  possano  se  relative  al 
debitore  profittare  al  fldejussore;  il  presente  capo  può 
limitarsi  allo  esame  dell'  estinzione  vera  e  propria  della 
fldejussione,  la  quale  avviene  sia  per  cause  rea/i,  sia  per 
cause  personali  indipendenti  dalle  suenunciate  nullità. 

§  2.  —  Distinzione  delle  medesime. 

Sono  cause  reali  quelle  che  fanno  cessare  le  obbli- 
gazioni validamente  contratte  in  quanto  ne  dirimono  la 
loro  esistenza  per  eccezioni  afficienti  la  cosa  stessa;  cause 
personali  quelle  che  provengono  dalle  peculiari  condizioni 
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nelle  quali  possono  trovarsi  quando  il  debitore  e  quando 
il  fidejussore  ;  il  primo  rispetto  air  obbligazione  prin- 
cipale ,  il  secondo  a  riguardo  dell*  obbligazione  fidejus- 
soria  nei  pochi  cs^ì  onde  avvenga  che  cotesta  obbligazione 
accessoria  si  distacchi  dalla  principale  che  può  sempre 
sussistere  anche  senza  la  fidejussione;  mentre  quest'ultima, 
salvo  che  si  tratti  di  nullità  dipendenti  da  eccezioni  d' in- 
capacità personale  propria  del  pi^ncipale  debitore,  non  ha 
esistenza  separata  da  quella,  come  non  è  dato  all' accessorio 
di  averla  senza  principale. 

§  3.  —  La  fidejussione  si  estingue  per  le  medesime  cause 
onde  si  estingue  V  obbligazione  principale. 

Quanto  alle  cause  dunque  inerenti  all'obbligazione 
principale  essendo  la  fidejussione  un  accessorio  della  me- 
desima consegue,  che  ella  rimanga  necessariamente  estinta 
ogni  volta  che  sia  tolta  di  mezzo  l'obbligazione  per  Tadem- 
pimento  della  quale  era  intervenuta  la  garanzia;  sicché 
giusta  la  disposizione  dell'art.  1925,  cod.  civ, ,  l'obbliga- 
zione che  nasce  dalla  fidejussione  si  estingue  per  le  stesse 
cause  onde  rimane  estinta  l'obbligazione  principale  e  che 
sono  a  termini  dell'articolo  1236,  del  cod.  civile: 

a)  il  pagamento; 

b)  la  novazione; 

e)  la  rimessione  del  debito  ; 

d)  la  compensazione; 

e)  la  confusione; 

f)  la  perdita  della  cosa  dovuta; 

g)  l'effetto  della  condizione  risolutiva: 
h)  la  prescrizione. 
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Tolto  r  annxillamento  di  cui  come  già  si  disse  cadde 
opportuno  discorrere  nel  capo  II  è  mestieri  tenere  di  tutte 
le  altre  cause  distintamente  ragione  per  mettere  in  rilievo 
come  rispetto  alle  medesime  si  svolgano  i  rapporti  giu- 
.  ridici  fra  debitore  e  fidejussore  e  fra  questo  ed  il  creditore 
'oltre  quanto  fu  già  dimostrato  relativamente  al  regresso, 
al  subingresso  ed  ai  benefici  dell'ordine  e  della  divisione 
onde  la  legge  favorisce  il  provvido  intervento  del  fidejus- 
sore nelle  sociali  transazioni. 

a)  Il  pagamento 

§  4.  —  Pagamento  e  suoi  diversi  significali. 

Si  estingue  la  obbligazione  fidejussoria  col  pagamento 
dell'obbligazione  principale  «  Si  reus  solverit,  etiam  ii 
qui  prò  60  intervenerunt  liberaniur  *  (Inst.,  lib.  3,  tit.  29), 
onde  soi'ge  contro  il  creditore  V  eccezione  perentoria  solu- 
iionis.  Ma  se  il  pagamento  ha  luogo  ad  opera  del  fidejus- 
sore, il  debito  rimane  e  solo  si  cambia  la  persona  del- 
l' originario  creditore ,  tale  diventando  colui  che  era 
fidejussore,  e  che  in  virtù  dell'  eseguito  pagamento,  estinta 
la  fidejussione  acquista  l'azione  contraria  mandati  ossia 
di  regresso  e  l'altra  cedendaritm  actionnm  ossia  di  subin- 
gresso esperibili  contro  il  principale  debitore  per  ricuperare 
possibilmente  da  lui  tutto  ciò  che  egli  ebbe  a  spendere 
in  adempimento  dell' obbligazione  garantita. 

La  parola  pagamento  (solutio)  secondo  il  diritto 
romano  può  avere  triplice  significato.  Imperocché  o  si  usa 
in  senso  lato  e  comprende  qualunque  maniera  d'estinzione 
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deir  obbligazione.  «  SohiHonis  verbum  periinet  ad  omnem 
liberationem  quoquo  modo  faciarn  magisque  ad  substan- 
iiam  obligationis  referiur  quam  ad  nummorum  sohi- 
tionem  »  (L.  54,  ff.  de  sohU,  et  liberai.),  o  si  adopera 
in  senso  stretto  e  proprio  e  significa  la  prestazione  effet- 
tiva dal  creditore  accettata  di  ciò  che  si  deve.  «  Tollititr 
autera  omnis  obligatio  solutione  eius  quod  debetur  » 
(Instit.,  lib.  ni,  tit.  29).  In  senso  strettissimo  poi  si  prende 
la  parola  pagamento  per  la  prestazione  del  'danaro  con- 
tante che  essendo  il  rappresentativo  di  ogni  valore  costi- 
tuisce V  ultima  ratio,  ossia  il  modo  definitivo  di  estinguere 
r  obbligazione.  «  Ratio  pecuniae  cxigendae  haec  fuit 
quod  noluerit  praetor  obligationes  ex  obìigationibus  fieri  » 
(L.  4,  ff.  de  re  indie.).  Imperocché  a  prescindere  dalle 
obbligazioni  costituite  in  moneta  corrente ,  tutte  le  altre 
che  consistono  in  dando  et  in  faciendo  laddove  ciò  che 
si  promise  di  dare  o  di  fare  non  sia  dato  né  fatto,  altra 
soluzione  non  possono  avere  fuor  quella  della  prestazione, 
ove  d'uopo,  del  prezzo  della  cosa  ed  inoltre  àBÌVidquod 
interest  che  nei  suoi  due  essenziali  elementi  del  lucro 
cessante  e  danno  emergente  trova  la  completa  sua  soddi- 
sfazione soltanto  nella  concreta  liquidazione  in  moneta 
corrente  (art.  1127,  cod.  civ.) 

§  5.  —  Significato  del  pagamento  secondo  il  codice  italiano. 

Il  nostro  codice,  come  quello  francese  che  lo  prece- 
dette usarono  sotto  la  rubrica  Degli  effetti  delle  obbli- 
gazioni ,  e  sotto  r  altra  Del  pagamento ,  questa  parola 
negli  ultimi  due  significati  e  cioè    per  quella   maniera   di 
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soddisfazione  che  più  direttamente  corrisponde  all'oggetto 
della  obbligazione ,  consista  questa  in  danaro  o  in  cose 
determinate  da  farsi  o  consegnarsi.  Onde  o  si  tratti  di 
contratti  nominati  o  di  quelli  che  diconsi  innominati  com- 
presi nelle  note  formule  do  ut  des,  facio  ut  facids,  do 
ut  facias,  facio  ut  des,  il  pagamento  per  parte  del  debi- 
tore e  cosi  r  estinzione  dell'  obbligazione  principale  e 
fìdejussoria  si  verificheranno  sempre  quando  ne  sia  seguita 
la  pattuita  prestazione  (art.  1236  al  1250,  cod.  civ,). 

D'  onde  il  principio  razionale  e  giuridico  che  governa 
il  pagamento,  e  cioè  che  non  possa  il  debitore  in  altro 
modo,  salvo  l'assenso  del  creditore  sciogliersi  dal  vincolo 
della  obbligazione  fuori  che  prestando  ciò  che  ne  formava 
l'oggetto,  né  sia  lecito  al  creditore  pretendere  cosa  diversa 
da  quella  sulla  quale  cadde  la  originaria  convenzione  non 
permettendo  la  fede  dei  contratti  che  1'  uno  o  l' altro  dei 
contraenti  abbia  ad  essere  costretto  ad  un  modo  di  solu- 
zione diverso  da  quello  che  potè  determinare  il  loro  con- 
senso. «  Eodcm  enim  modo  vinculum  obligationura  sol- 
vitur  quo  quaeri  assolet  »  (L.  46,  fF.  de  acquir,  veL 
amitt,  posses,), 

§  6.  —  Dazione  in  pagamento. 

Ma  se  il  creditore  accetta  volontariamente  un  immo- 
bile 0  qualunque  altra  cosa  che  gli  sia  offerta  in  luogo 
di  quella  a  lui  dovuta,  gli  effetti  che  ne  derivano  sono 
differenti  secondo  che  abbiasi  riguardo  alla  obbligazione 
principale  od  alla  fìdejussoria.  In  questi    termini  di   fatto 
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si  verifica  il  caso  della  dazione  in  pagamento,  datio  in 
solutum,  che  ha  virtù  di  estinguere  il  debito  proprio  al 
momento  della  sua  esigibilità  quando  dies  cessit  et  venit, 
secondo  rescrissero  gl'imperatori  Diocleziano  e  Massimiano 
nella  L.  17,  Cod.  de  sohcL:  «  Alani festi  iuris  est  rebus 
prò  numerata  pecunia  consentiente  creditore  datis  tolli 
paratani  obUgationeni  ».  Gli  è  questo  perciò  un  modo 
di  pagamento  che  equivale  a  cessione  ossia  alla  vendita 
di  un  credito,  di  un  diritto  o  di  un'  azione  di  cui 
all'art.  1538.  cod.  civ.,  laddove  sia  offerto  ed  accettato 
un  credito,  un  diritto  in  estinzione  del  debito;  prende  forma 
di  permuta  a  senso  dell'art.  1549,  cod.  civ.,  quando  sia 
dato  un  mobile  od  un  immobile  in  cambio  di  altro  mobile 
od  immobile  dovuto  ;  di  vendita  se  invece  del  danaro  venga 
dato  e  ricevuto  un  mobile  od  un  immobile  in  pagamento 
del  debito.  Ond'è  che  la  dazione  in  soltititìn  suole  gene- 
ralmente equipararsi  al  contratto  di  compra  vendita  in 
quanto  la  somma  dovuta  diventa  prezzo  del  fondo  o  di 
altra  cosa  che  il  creditore  consenta  di  acquistare  dal 
debitore  in  surrogazione  del  danaro  o  di  ciò  che  questi 
erasi  obbligato  di  consegnare-  «  Si  datar  species  prò 
pecunia  contrahitur  empiio  in  qua  liberati  ir  vendi  ter 
tradendo  rem  ».  • 

Per  tal  guisa  rimanendo  estinta  l'obbligazione  prin- 
cipale viene  meno  pur  anche  quella  accessoria  della  fide- 
jussione.  D'onde  proviene  eziandio  che  estinguendosi  l'obbli- 
gazione, non  possa,  come  da  taluno  si  volle  sostenere, 
assimilarsi  la  dazione  in  solutum  alla  novazione  la  quale 
invece  opera  la  mutazione  di  una  in  altra  obbligazione. 
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Imperochè  al  dire  di  Ulpiano  nella  L.  1,  ff.  novàt.: 
«  Novatio  est  prioris  debiti  in  aliam  obligaiionem  vel 
civilem  tei  naturale^n  trans fusio  atque  translatio  ».  La 
dazione  in  soliUum  vale  pagamento  attuale  e  quindi  estin- 
zione di  obbligazione.  Colla  novazione  per  contrario  seguita 
a  sussistere  il  debito  sotto  altra  forma,  ossia  la  causa  della 
precedente  obbligazione  scomparisce  per  rinascere  nella 
nuova  obbligazione  che  si  surroga  interamente  alla  prima 
«  ex  praecedenti  causa  Ha  nova  constitidttir  ut  priov 
perimatur  »  (citata  legge  —  art.  1267,  cod.  civ.) 

Se  non  che  può  intervenire  che  il  creditore  soffra  in 
seguito  la  evizione  dell'  immobile  o  dell'  altra  cosa  data 
ed  accettata  in  pagamento  del  debito;  nel  qual  caso  si 
presenta  la  questione  se  debba  a  profitto  dello  stesso 
creditore  risorgere  V  originaria  obbligazione  e  con  essa 
la  fidojussione.  Bartolo  sulla  L.  24,  ff.  de  j^ig'^iorat.  actione, 
e  Cuiacio  nelle  recitazioni  solenni  sul  codice  al  titolo  de 
rei  permiU.^  insegnarono  che  la  evizione  del  fondo  dato  in 
solutiim  non  faceva  rivivere  la  primitiva  obbligazione  già 
estinta.  E  questa  loro  opinione  parve  confortata  altresì 
dalla  sentenza  di  Paolo  che  nella  L.  98,  §  8,  ff.  d^  solut. , 
lasciò  scritto  :  in  perpetitum  sublata  obligatio  restituì 
non  potest.  » 

Andarono  però  in  contrario  avviso  il  Donello  ad  L.  4, 
Cod.  de  eviction.,  il  Vuet,  ad  Pandecéas,  lib.  46,  tit  3, 
n.  13,  il  Fabro,  in  cod.,  lib.  8,  tit.  15,  def.  8.  Cotesto 
dissenso  nacque  dalla  difficoltà  di  conciliare  fra  loro  i 
testi  delle  LL.  46,  ff.  de  solut.;  24  eleganter,  ff.  de  pi- 
gnorat  act,;  26,  ff.  de  solut.;  8,  Cod.  de  sentcìi.  et  inter- 
locut  Ma  già  Accursio  aveva  a' suoi  tempi  saputo  tracciare 
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la  via  a  risolvere  la  questione  distinguendo  nel  caso  di 
dazione  in  soluiiim  la  evizione  per  1' esercizio  deirazione 
rivendicatoria  da  quella  che  ha  luogo  per  semplice  azione 
ipotecaria.  Sorse  quindi  una  dottrina  clie  fu  seguita  dalla 
scuola  francese  ed  ebbe  anche  il  suffragio  della  nostra 
giurisprudenza.  S'  insegnò  che  allorquando  la  cosa  non 
appartenga  al  debitore  che  la  diede  in  solutunt  e  venga 
perciò  la  medesima  rivendicata  dal  vero  suo  padrone ,  il 
credito  e  la  ipoteca  rinascono,  rimanendo  elusoria  la  da- 
zione in  pagamento  dr  una  cosa  di  cui  la  proprietà  non 
poteva  trasferirsi  nel  creditore.  «  Non  videntur  data 
quae  eo  tempore  quo  dantitr  accipieniis  non  fiunt  » 
(L.  67,  ff.  de  reg,  im\  —  Art.  1459,  cod.  civ.).  Per  tal 
guisa  scomparendo  la  dazione  in  pagamento,  scompare 
altresì  la  liberazione.  Ogni  cosa  ritorna  al  pin stino  stato 
e  r  originaria  obbligazione  perciò  rivive.  A^  questo  caso 
appunto  si  riferisce  la  L.  46,  ff,  de  solut,:  *  Si  quis 
aliam  rem  prò  alia,  volenti,  solverti  et  evieta  faerit 
res,  manet  pristina  obligatio  ». 

E  questo  fi-ammento  di  Marciano  trova  riscontro  nel 
rescritto  degl'  imperatori  Diocleziano  e  Massimiano  riferito 
nella  L.  8,  Cod.  de  sentent,  et  interlocut.  :  «  Si  qua  ratione 
dominiiim  quod  immiitabiliter  quaesitwn  videbatiir  revo- 
catimi sit  non  debel  creditori  nocere  quominus  salteni 
pristinum  itis  retineat,  quod  plus  ius  acquirere  sibi 
voluerit  per  factam  sibi  venditionem  in  solutum  »,  Egli 
è  dunque  indubitato  che  colui  il  quale  ha  ricevuto  in 
pagamento  la  cosa  altrui  è  tenuto  a  l'estituirla,  né  può 
esimersi  dalla  rivendicatoria  col  pagarne  il  prezzo,  sicché 
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riprende  vigore  il  suo  credilo  verso  il  debitore  che  quella 
cosa  diede  in  salutimi. 

Quando  invoce  si  tratti  di  evizione  per  semplice  azione 
ipotecaria,  il  fondo  dato  in  solutum,  rimane,  salvo  il  caso 
di  rilascio,  acquisito  immiitabiìiter  al  creditore  il  quale 
avrà  sempre  T  azione  ex^  empio  contro  il  debitore  per  otte- 
nerne la. voluta  indennità.  *  Si  praediimi  libi  prò  soluto 
datum  aliis  creditoribiis  fiierit  ohligatum,  causa  pigno- 
vis  mutata  noyi  est.  Igitur  si  hoc  iure  fuerit  evietiim 
utilis  libi  actio  conira  debitorem  competit,  Nam  htdus- 
modi  contractus  vicem  venditionis  obtinet.,  »  ed  a  questo 
che  è  un  rescritto  dell/  imperatore  Antonino  corrisponde 
la  L.  eleganter,  24,  if.  de  pAgnorat,  act.  —  Articolo  2013, 
2014,  2022,  cod.  civile. 

Questi  principi  ebbero  autorevole  conferma  da  vari 
giudicati  delle  nostre  Corti  e  più  specialmente  da  una 
magistrale  sentenza  della  Cassazione  di  Torino,  11  maggio 
1877,  nella  causa  Pozzi-Camera  contro  Berretto  [Annali^ 
1877,  L  pag.  247). 

Ma  se  nel  caso  di  evizione  per  esercizio  d*  azione* 
rivendicatoria  V  obbligazione  verso  il  creditore  cui  la  cosa 
rivendicata  erasi  data  in  solutum  risorge  quasi  per  vii^tù 
di  condizione  tacita  risolutiva,  ragion  vuole  che  la  mede- 
sima si  ridesti  con  tutti  i  suoi  accessori.  E  potrà  rite- 
nersi ciò  anche  rispetto  alla  fidejussione?  L'equità  e  la 
giustizia  consigliarono  la  risposta  negativa  che  prima  il 
codice  francese  allo  art.  2038  e  poscia  il  codice  italiano 
al  corrispondente  art.  1929  pronunciarono  disponendo  che: 
«  Quando  il  creditore  accetta  volontariamente  un  immo- 
bile   0    qualunque    altra    cosa   in    pagamento    del    debito 
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principale,  il  fidejussore  resta  liberato  ancorché  il  credi- 
tore ne  soffra  in  seguito  T  evizione  ». 

Giova  ricordare  che  V  obbligazione  fidejussoria  benché 
costituisca  un  accessorio  dell'  obbligazione  principale,  tut- 
tavia ha  essa  la  sua  origine  non  già  nei  mezzi  dei  quali 
possa  disporre  lo  stesso  debitore  per  rendere  sicuro  il 
creditore,  ma  in  un  atto  di  beneficenza  onde  il  fidejussore 
ordinariamente  s' induce  a  soccorrere  il  dubbio  e  vacil- 
lante credito  del  debitore.  Per  la  qual  cosa  la  legge,  come 
si  è  già  visto  nei  precedenti  capitoli,  fu  larga  dei  suoi 
favori  verso  coloro  che  avendo  prestata  malleveria  si  tro- 
vano esposti  talvolta  a  pagare  i  debiti  altrui.  Se  dunque 
avvenga  che  il  debitore  colla  dazione  i7i  soltUum  abbia 
estinta  la  obbligazione,  il  fidejussore  deve  senza  più  rima- 
nere liberato. 

Egli  non  deve  soffrire  le  conseguenze  del  fatto  ingiu- 
sto del  debitore  e  della  inconsulta  condiscendenza,  quando 
non  sia  avidità  del  creditore  cui  piacque  di  ricevere  in 
pagamento  una  cosa  diversa  da  quella  per  cui  fu  data  la 
garanzia. 

La  rivendicazione  quindi  rendendo  legittima  l'azione 
contro  il  debitore  non  può  colpire  il  fidejussore,  il  quale 
rimase  estraneo  alla  nuova  combinazione  svoltasi  unica- 
mente fra  creditore  e  debitore.  Lo  disse  con  felice  ragio- 
namento il  consigliere  di  Stato  Treilhard  esponendo  al 
corpo  legislativo  in  Francia  i  motivi  del  succitato  articolo. 
«  U  oUigation  primitive  avait  eie  eteinte  par  V  accejìia- 
iion  du  créancer,  V  accessoire  dii  cautionnement  avait 
cesse  avec  elle:  si  le  créancer  a  en  suite  une  action 
résultant  de  V  eviction  qit'il  souffre^  cette  action  est  tonte 
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diffèrent  de  la  première  et  ce  n  est  pas  elle  que  la  cau- 
tion  avait  garantie  », 

Arrogi  che  estinta  per  la  dazione  in  solutum  la  ob- 
bligazione principale,  il  fidejussore  non  avrebbe  più  ragione 
e  diritto  a  preoccuparsi  delle  condizioni  economiche  del 
debitore.  Il  rimedio  perciò  dell'azione  in  rilievo  a  lui 
concesso  dall'art.  1919.  cod.  civ.,  affine  di  premunirsi 
contro  la  sua  insolvenza  rimarrebbe  inattuabile.  Se  dunque 
nel  frattempo  sopravvenuta  T  insolvibilità  del  debitore  s'ag- 
giungesse l'evizione  sofferta  dal  creditore  della  cosa  data 
in  pagamento,  sicché  il  medesimo  venisse  reintegrato  nelle 
originarie  azioni  creditorie,  indarno  egli  cercherebbe  la 
malleveria  del  fidejussore.  Il  quale  perduta  per  fatto  del 
creditore  medesimo  ogni  possibilità  di  utilizzare  la  surro- 
gazione nelle  ragioni  di  lui,  dovrebbe  anche  per  questo 
andarne  liberato.  Egli  è  quindi  per  ogni  verso  palese  come 
la  disposizione  del  succitato  art.  1929  si  trovi  in  perfetta 
armonia  coi  principi  tutti  che  nel  nostro  codice  governano 
l'istituto  della  fidèjussione.  Che  se  il  fidejussore  fosse 
volontariamente  intervenuto  nelFalto  della  dazione  in 
pagamento  per  garantire  il  creditore  da  qualsivoglia  evi- 
zione, allora  la  convenzione  farebbe  tacei'e  la  legge  «  cui- 
que  licei  benefìcio  prò  se  introducto  renunciare  »  avrebbe 
egli  per  tal  guisa  stipulata  una  nuova  fidèjussione:  do- 
vrebbe a  se  medesimo  e  non  al  creditore  imputare  dì 
trovarsi  obbligato  alle  conseguenze  della  rivendicazione 
della  cosa  data  m  solutum, 

E  qui  cade  in  acconcio  l'osservare  che  giusta  l'arti- 
colo 1929  surriportato ,  la  liberazione  del  fidejussore 
anche  in  onta  all'evizione  vuole  intendersi  limitata  al  caso 
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in  cui  il  pagamento  siasi  eseguito  dal  debitore  principale: 
imperocché  se  accada  che  la  morosità  di  lui  abbia  co- 
stretto il  fidejussore  all'adempimento  dell'obbligazione  e 
questi  se  ne  sia  liberato  colla  dazione  in  solutimi  al  cre- 
ditore, di  cosa  che  fosse  poi  stata  rivendicata  dal  vero 
padrone,  egli  non  potrebbe  esimersi  dall'azione  d'evizione 
cui  il  fatto  suo  ingiusto  avrebbe  dato  luogo,  salvo  il  su- 
bingresso nelle  ragioni  creditorie  ed  il  regresso  verso  il 
debitore  principale  per  conseguire  tutto  ciò  che  in  buona 
fede  egli  avesse  dovuto  spendere  in  estinzione  del  debito 
garantito. 

Egli  è  pertanto  a  tener  presente  che  quando  il  cre- 
ditore non  voglia,  né  il  fidejussore  né  il  debitore  possono 
pretendere  di  pagare  cosa  diversa  da  quella  che  formò 
l'oggetto  della  convenzione. 


§  7.  —  La  regola  «  aliud  prò  alio  invito  creditore  solvi 
non  potest  »  va  soggetta  ad  eccezioni. 

Sorse  quindi  la  regola  che  «  aliud  prò  alio  invito 
creditore  solvi  ìion  potest  »  (L.  2,  §  1,  flF.  de  rebus 
credit),  e  l'art.  1245,  cod.  civ.,  ripetendo  questa  regola, 
aggiunge  che  il  creditore  non  può  essere  costretto  a  rice- 
vere cosa  diversa  da  quella  convenuta,  quand'anche  11 
valore  della  medesima  sia  uguale  ed  anche  maggiore. 

Ma  due  principali  eccezioni  possono  farsi  a  questa 
regola  e  cioè:  1.^  quando  la  prestazione  convenuta  con- 
sista in  grano  od  altre  derrate  delle  quali  il  prezzo  risulti 
dalle  mercuriali  ed  il  debitore  sia  creditore   a   sua  volta 
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di  una  corrispondente  somma  di  denaro,  nel  quale  caso 
l'obbligazione  si  estingue  per  via  di  compensazione,  do- 
vendo il  creditore  del  grano  tenersi  soddisfatto  colla  stessa 
somma  da  lui  dovuta;  2.^  quando  il  debitore  si  trovi  per 
fatto  suo  nell'impossibilità  di  dare  la  cosa  che  formava 
l'oggetto  della  obbligazione.  Imperocché  allora  il  credi- 
tore è  costretto  a  ricevere  ed  il  debitore  a  prestare  il 
prezzo  di  ciò  che  in  virtù  della  convenzione  dovevasi  con- 
segnare. In  fatti  r  obbligazione  di  dare,  eccettuati  i  casi 
di  compravendita,  di  comodato,  di  legato,  e  di  quegli  altri 
nei  quali  compete  il  jics  in  re,  s'incontra  coìjus  ad  rem^ 
che  conferisce  azione  personale  non  già  a  perseguitare». 
ma  ad  avere  la  cosa  o  il  valore  della  medesima. 

Se  non  che  cotesto  valore  essendo  variabile,  si  disputò- 
nella  scuola  sul  modo  di  determinarlo. 

§  8.  —  Estimazione  delle  cose. 

L'estimazione  delle  cose  può  chiedersi  Jii7^e  actionis 
ovvero  officio  jtcdicis.  Nel  primo  caso  in  difetto  della 
cosa  se  ne  domanda  il  prezzo  in  una  somma  determinata 
0  perchè  fu  questa  principalmente  considerata  dai  con- 
traenti sull'esempio  delia  L.  28,  ff.  de  novat,  «  Fiindmu 
Cornelianum  stipidahis,  quanti  fundits  est  postea  stipu- 
lor.  Si  non  novandi  animo  secunda  slipidaiio  facta  est 
cessai  notudio  sed  pecunia  dehetur  »  o  perchè  la  cosa 
fin  dall'atto  originario  della  convenzione  cominciava  ad 
essere  dovuta  in  una  estimazione  invariabile  perchè  certa 
la  cosa  e  per  guisa  da  non  potersi  confondere  con  altre 
della  medesima  specie  e  da  rendere  inopportuno  qualsivoglia 


Digitized  by  CjOOQIC 


CAl'O  Yiir 


263 


calcolo  di  comparazione,  al  che  accenna  la  L.  37,  ff.  ìnan- 
dati:  «  Hominem  ceiHum  prò  te  davi  (Idejussi  et  solvi: 
qimm  mandati  agetur  aesiimatio  ejits  ad  id  potius 
tempus  quo  solutus  sit  non  quo  agatitv  re  ferri  debei  ^^ . 
Ond*è  che  laddove  la  estimazione  si  chiegga  jure  aciio- 
nis  non  debbesi  aver  riguardo  all'aumento  o  decremento 
cui  siasi  trovata  esposta  la  cosa  dovuta.  Il  giudice  non 
può  aggiudicare  altro  prezzo  fuori  quello  cui  risulta  es- 
sersi in  virtù  della  convenzione  o  per  la  intrinseca  natura 
della  cosa  obbligato  il  debitore,  salvo  in  ogni  caso  al  cre- 
ditore il  diritto  di  ripetere  il  risarcimento  dei  danni  se 
per  colpa  del  debitore  ne  siano  seguiti. 

È  necessaria  invece  Testimazione  o/j^ceojwdtós  quando 
la  cosa  che  fu  T oggetto  dell'obbligazione  non  si  possa 
prestare  o  consegnare  così  buona  come  avrebbe  dovuto 
essere,  sicché  l'ufficio  del  giudice  si  renda  indispensabile 
per  sostituire  alla  cosa  il  giusto  prezzo.  Conciossiachè  il 
valore  per  sé  stesso  non  entri  nella  essenza  delle  cose  e 
perciò  si  determini  per  esse  ma  fuori  di  esse  come  quello 
che  dipende  piuttosto  dalla  copia  che  dalla  bontà  delle 
medesime,  dalla  offerta  e  dalla  richiesta  sul  mercato,  va- 
riabili secondo  i  tempi  ed  i  luoghi  <  pretiaì^ey^umnon  eoo 
affech'  /'  '       'filate  singitlorum   sed  communiter  fun- 

norma  a  fissarsi    per   desu- 
elenienti  la  giusta  misura  del 
utò  fra  i  dottori.  Si  è  detto 
^elle  Pandette  al  tit.  de  con- 
isoluto    la    questione  coli' ae- 
razioni pure  e  semplici 
rVirtìi   alle   prime  di 
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attribuire  alla  cosa  dovuta  il  valore  che  questa  aveva  al- 
l'epoca della  domanda,  ed  alla  seconda  quello  che  la  me- 
desima aveva  alla  scadenza  del  termine  stabilito,  riguar- 
dandosi questo  come  parte  dell'  obbligazione  :  che  se  il 
valore  della  cosa  fosse  accresciuto  dopo  la  domanda  o  la 
scadenza  del  termine  avrebbesi  potuto  chiamare  respon- 
sabile il  debitore,  non  già  del  maggior  prezzo  soprag- 
giunto, ma  unicamente  del  danno,  se  danno  fosse  per  la 
mora  di  lui  effettivamente  provenuto  al  creditore.  Ma 
questa  teoria  del  Voét  cui  potrebbe  rimproverarsi  il  di- 
l'etto  di  non  aver  tenuto  presente  1*  elemento  del  luogo, 
non  fu  altro  che  l'applicazione  della  condictio  iHticiaria 
che  forma  argomento  del  tit.  3,  lib.  XIII  del  Digesto,  la 
quale  da  condicere  ossia  da  shnul  dicere  verificavasi 
allorquando  in  una  convenzione  di  dare  una  determinata 
cosa  aggiungevasi  il  tempo  ed  il  luogo  in  cui  la  stessa 
cosa  avrebbe  dovuto  prestarsi;  d'onde  sorgeva,  trattandosi 
di  grano  o  di  altre  derrate,  la  condictio  triticiaria  che 
era  al  pari  delle  altre  condictiones  un'  azione  personale 
adieciitia  intesa  a  conseguire  il  prezzo  della  cosa  dovuta 
e  non  pagata,  da  determinarsi  sia  nel  tempo  e  luogo  in  cui 
se  ne  doveva  fare  la  consegna,  sia  nel  tempo  e  luogo  in 
cui  ne  venisse  promossa  giudiziale  domanda.  Il  giurecon- 
sulto Gajo  in  fatti  nel  frammento  4,  ff.  de  condici,  tritic, 
si  esprime  nel  seguente  modo:  «  Si  me-rx  aliqiia  quae 
eerta  die  dari  debebat  pelila  sii  rehdi  vimhn,  oleum, 
frmnenlimi  tanti  litem  aestimandam  Cassius  ait  quanti 
fuisset  eo  die  quo  dari  debuit;  si  de  die  nihil  convenit 
quanti  tiinc  qimm  judiciiwi  acciperetitr.  Idemque  juins 
in  loco  esse  ut  primum  aestiìnatio    sumatnr   eius    loci 
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quo  davi  debiiit,  si  de  loco  nihil  convenit  is  locus  specie- 
tur  quo  peteretur,  Qiiod  et  de  caeteris  rebus  iuris  est  > . 

Onde  cotesta  azione  in  diritto  romano  fu  definita: 
«  Actio  personalis  qua  quis  pì^aeter  pecuniam  res  alias 
eco  quacumque  causa  debitas  sibi  dari  temj)oris  ex  arbi- 
trio aestimare  et  reum  in  aestimatione  condemnare 
liceat  » . 

Questa  dottrina  che  per  le  obbligazioni  in  genere 
trovasi  implicitamente  seguita  nei  moderni  codici  come  è 
dato  argomentare  dagli  art.  1147  e  seguenti  del  codice 
francese  e  1225  e  seguenti  del  codice  italiano,  venne  spe- 
cialmente introdotta  pel  contratto  di  mutuo  neirart.  1828 
del  codice  nostro,  dove  con  maggiore  precisione  del  cor- 
rispondente art.  1903  del  codice  francese  si  dispone  che 
il  mutuatario  in  mancanza  di  convenzione  riguardo  al 
tempo  ed  al  luogo  della  restituzione  della  cosa  mutuata 
ne  deve  pagare  il  prezzo  corrente  al  tempo  in  cui  egli  Tu 
costituito  in  mora  e  nel  luogo  in  cui  fu  fatto  il  prestito. 
E  nel  vigente  codice  di  commercio  Tart.  338  prescrive 
che  il  prezzo  delle  derrate  non  consegnate  s'abbia  a  rego- 
lare, quanto  all'indennità  ed  al  rimborso,  secondo  il  corso 
di  piazza  nel  luogo  e  nel  tempo  stabiliti  per  la  consegna  ; 
ed  il  corso  deve  determinarsi  secondo  le  disposizioni  del- 
l'art. J38  dello  stesso  codice. 

§  9.  —  Mora  nelV  adempimento  delV  obbligazione. 

Ma  non  è  solo  per  T  impossibilità  di  somministrare  la 
cosa  dovuta  che  nasca  il  bisogno  di  stabilirne  il  prezzo. 
Ciò  avviene  benanche    per    la    morosità    del    debitore,    il 
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quale  o  non  voglia  adempire  all'obbligazione,  o  ne  ritardi 
r  adempimento.  E  come  abbia  ad  intendersi  costituito  in 
mora  iL  debitore  egli  è  mestieri  dimostrare  tosto  che, 
come  già  si  è  veduto,  la  mora  di  lui  torna  pi^egiudizievole 
anche  al  fidejussore  che  siasi  reso  mallevadore  in  omnem 
causam.  Chiamasi  mora  l'ingiusto  ritardo  all' adempimento 
di  una  obbligazione.  Nelle  fonti  del  giure  essa  è  definita: 
«  Solutionis  faciendae  vel  accipiendae  frustraioria  di- 
lalio  »  la  quale  avveniva  «  si  furie  aut  per  promissorem 
steterit  quominus  sua  die  solverei  aut  per  crediioreni 
qiiominus  acciperei  eienim  neiiiri  eortim  fntstraiio  sua 
prodesse  dehei  ».  (L.  37,  ff.  mandaii).  Onde  è  che  quando 
l'esecuzione  della  obbligazione  non  i)0ssa  aver  luogo  per 
fatto  sia  del  debitore  che  venga  meno  al  pagamento,  sia 
del  creditore  che  lo  rifiuti  benché  regolarmente  offerto, 
i  danni  che  per  avventura  ne  seguissero,  le  spese,  e  così 
Y  id  qitod  interest  debbono  ricadere  a  peso  di  quello  dei 
contraenti  che  ostacolò  l'adempimento  dell'obbligazione 
medesima.  Se  non  che  a  riguardo  del  debitore  vuoisi  con- 
siderare che  il  deperimento  per  caso  fortuito  avvenuto 
della  cosa  dovuta  durante  la  mora,  a  lui  potrebbe  impu- 
tarsi sol  quando  non  fosse  provato  che  la  medesima  sa- 
rebbe ugualmente  deperita  anche  presso  il  creditore.  Del 
resto  gli  effetti  e  le  responsabilità  che  derivano  dalla  mora 
rimangono  principalmente  governati  dagli  art.  1191,  1213, 
1219,  1225,  1226,  1229,  1231,  1247,  1259,  1262,  1298, 
1750,  1845,  1852,  2125  del  codice  civile,  il  quale  rias- 
sume sull'argomento  i  dettami  dell'antica  sapienza  da  cui 
risulta  pure  che  il  giudizio  sulla  mora  è  di  fatto  anziché 
di  diritto.  «  Ditms  quoque  piits  Tullio    Balbo   resc7''ipsit 
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an  mora  facta  intelligatiir  neque  constittUionè  ulla  ncque 
iuris  auciorum  guaestione  decidi  posse  guum  sii  magis 
facti  quam  iuris  »  (L.  32,  fF.  de  xisur.  et  fruct).  E  fu 
appunto  sul  fondamento  di  questa  dottrina- che  la  suprema 
Corte  di  Roma  con  sentenza  10  marzo  1882  a  redazione 
di  queir  illustre  giureconsulto  che  ora  tiene  nella  stessa 
Corte  l'alto  seggio  di  Procuratore  generale  del  Re,  nella 
causa  Casinelli  e.  Pieri,  pronunziò  la  massima  che  «  è 
giudizio  di  fatto  il  riconoscere  l'esistenza  della  mora  ». 

Distinguevasi  in  diritto  romano  la  mora  eus  persona 
da  quella  ex  re.  Verificavasi  la  prima  allorquando  con 
qualsivoglia  atto  giudiziale  o  stragiudiziale  interpellato  il 
debitore  a  tempo  e  luogo  opportuno  non  pagava  il  suo 
debito.  Il  giureconsulto  Marcello  lasciò  scritto:  «  Mora 
intelUfjititr  fieri  non  ex  re  sed  ex  persona  id  est  si 
inierpellatus  opportuno  loco  non  solverit;  quod  apud 
iudicem  examinabititr .  Naìu  ut  et  Pomponius  libro  duo- 
decimo epistolariim  scripsit  difficilis  est  hiiius  rei  defi- 
nitio  »  (L.  32,  ff.  de  tisur.  et  fritst).  E  Scevola  aggiunse: 
«  Nulla  intelligititr  mora  ibi  fieri  ubi  nulla  petitio  est  » 
(L.  88,  ff.  eod.),      . 

Interveniva  la  seconda  ossia  la  mora  ex  re  quando 
fissato  per  convenzione  il  giorno  all'  adempimento  dell'ob- 
bligazione  la  legge  stessa  riconosceva  nel  fatto,  dell'ina- 
dempienza la  morosità  del  debitore.  D'onde  la  regola  che 
dies  interpellat  prò  honiine.  «  Si  fimdiini  certa  die 
(insegna  Ulpiano)  praestari  stipuler  et  per  promissoreìu 
steterit  quominus  ea  die  praestetur,  consecutiirum  me 
quanti  mea  intersit  moram  factam  non  esse  »  (L.  144, 
£F.  de  verbor,  obligat). 
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E  la  ragione  onde  il  debitore  sol  jter  la  scadenza  del 
termine  convenuto  deve  ritenersi  costituito  in  mora  fu. 
dall'Imperatore  Giustiniano  assai  bene  spiegata  nella  L.  12, 
Cod.  de  contr.  et  comit.  stipulai.,  dove  si  riferisce  il  caso 
di  colui  che  essendosi  obbligato  a  dare  o  fare  in  epoca 
determinata  una  certa  cosa,  sotto  convenuta  penalità, 
giunta  la  scadenza  e  rimasto  egli  moroso,  pretenda  di 
andarne  immune  per  non  averne  avuto  precedente  inter- 
pellanza, e  l'imperatore  respinge  cotesta  pretensione  «  quum 
(egli  dice)  ea  quae  promint  ipse  in  ìnemoria  sua  servare 
non  ab  aliis  sibi  manifestare  pascere  debeat  ». 

Se  non  che  era  data  facoltà  al  giudice  di  concedere 
dilazioni  al  pagamento  quando  il  convenuto  confessasse  il 
debito  e  dasse  idonea  cauzione.  «  Si  fateaticr  (disse  lo 
stesso  Ulpiano)  se  debere  paratumque  dicat  solvere,  au- 
diendiim  etim;  dandunque  diem  cum  competenti  cautela 
ad  solvendimi  pecuniani  ;  ncque  enim  raagmim  damnum 
est  in  mora  modici  teìnporis»  Modicum  auteni  tenipiis 
hi  e  inielligeìidwn  est  quod  post  condemnatioìiem  reis 
indtdtum  est  »  L.  21,  ff.  de  iudiciis),  E  Callìstrato  nella 
L.  31,  if.  de  re  indicata  trascrive  un  responso  dell'impe- 
ratore Pio  concepito  nei  seguenti  termini  :  «  Ilis  qui  foie- 
buntur  debere  aut-  ex  re  iudicata  necesse  habebunt  red- 
dere,  tempus  ad  solvendum  detur  quo4  sufficere  prò 
facultate  cuiusque  videbitur  ».  L'equità  suggerita  dal 
diritto  canonico  introdusse  puranco  il  benefizio  della  pur- 
gazione della  mora  che  i  debitori  morosi  potevano  sempre 
invocare  quando  non  vi  avessero  espressamente  rinunciato 
Il  codice  di  Napoleone  accolse  interamente  questo  sistema, 
e  quindi  nell'art.  1139  dispose  che  ^  il  debitore  è  costituito 
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in  mora  tanto  mediante  intimazioue  o  altro  atto  equiva- 
lente, quanto  in  vigore  della  convenzione  allorché  essa 
stabilisca  che  il  debitore  sarà  in  mora  alla  scadenza  del 
termine  convenuto  senza  necessità  di  alcun-  atto  ». 

Lo  che  importa  appunto  la  convenzionale  rinunzia  al 
beneficio  della  purgazione  della  mora  che  perciò  rimase 
implicitamente  conservato.  E  cosi  in  consonanza  di  una 
dottrina  eccessivamente  favorevole  ai  debitori,  lo  stesso 
codice  all'art.  1244  dopo  d*aver  prescritto  che  «  il  debi- 
tore non  può  forzare  il  creditore  a  ricevere  in  parte  il 
pagamento  di  un  debito  ancorché  divisibile  ♦  aggiunge 
nell'alinea  «  non  ostante  i  giudici  avuto  riguardo  alla 
situazione  del  debitore  ed  usando  con  molta  riservatezza 
di  questa  facoltà,  possono  accordare  dilazioni  modellate 
al  pagamento  e  sospendere  Tesecuzione  giudiziale  restando 
il  tutto  nello  stato  medesimo  ». 

Ma  se  dopo  il  giure  romano  e  ad  imitazione  del 
medesimo,  il  diritto  canonico  nella  maggior  parte  ispirato 
ai  sacri  precetti  del  vangelo,  insinuandosi  un  tempo  negli 
istituti  giuridici  fece  prevalere  a  larga  base  i  principi  di 
equità  e  di  favore  verso  i  debitori  a  scapito  dei  creditori, 
il  codice  nostro  non  doveva  e  non  volle  mantenere  una 
male  intesa  disuguaglianza,  che  se  consigliata  da  motivi 
di  equità  e  di  evangelica  carità,  non  poteva  essere  del 
pari  giustificata  dai  principi  di  naturale  e  civile  ragione. 
Considerò  pertanto  il  legislatore  italiano  che  se  talvolta 
apparisce  infelice  la  condizione  del  debitore,  non  lo  è 
meno  quella  del  creditore,  il  quale  tradito  per  la  mora 
del  debitore  nelle  sue  legittime  aspettazioni,  oltre  al 
rimanere  per  avventura  esposto  a  sua  volta  verso  i  propri 
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creditori,  trovasi  sempre  gravemente  pregiudicato  nei  suoi 
interessi  anche  quando  furono  colla  diligenza  del  prudente 
padre  di  famiglia  cautelati  da  apposita  convenzione.  Quindi 
r  articolo  1223  del  codice  patrio,  senza  ammettere  qual- 
sivoglia facoltà  a  concedere  dilazioni  quando  sia  fissata 
r epoca  del  pagamento,  dispone  che:  «  Se  l'obbligazione 
consiste  nel  dare  o  nel  fare,  il  debitore  è  costituilo  in 
mora  per  la  sola  scadenza  del  termine  stabilito  nella  con- 
venzione »  e  ciò  in  omaggio  altresì  al  principio  ricordato 
nell'art.  1123,  cod.  civ. ,  che  «  i  contratti  legalmente 
formati  hanno  forza  di  legge  per  coloro  che  li  hanno 
fatti  ».  Laddove  poi  non  sia  apposto  termine,  Tart.  1173, 
mentre  prescrive  che  la  obbligazione  debba  subito  ese- 
guirsi, permette  però  che  T  autorità  giudiziaria  stabilisca 
nn  termine  sol  quando  la  qualità  della  stessa  obbligazione, 
il  modo  ed  il  luogo  dell'esecuzione  lo  rendano  necessario. 

Ed  ugualmente  si  dispone  pel  caso  in  cui  il  tei^mine 
fosse  inmesso  alla  volontà  del  debitore.  Del  pari  l'autorità 
giudiziaria  può  concedere  a  senso  dell'art.  1826  una  dila- 
zione secondo  le  circostanze  allorché  nel  mutuo  non  sia 
fissato  il  termine  per  la  restituzione.  Imperocché  in  co- 
desti casi  non  essendosi  provveduto  dalle  parti  contraenti, 
rendesi  indispensabile  l'ufficio  del  giudice. 

Vuoisi  in  fine  osservare  che  nella  mora  ea;  re  il 
termine  a  pagare  è  nella  legge.  La  massima  in  Uquidandis 
non  fìt  mora  è  bene  invocata  quando  si  tratti  di  debito 
incerto,  non  quando  si  tratti  di  debito  certo  per  la  sua 
esistenza  e  di  cui  non  rimane  d'incerto  che  il  solo  ammon- 
tare. Cosi  decise  la  Cassazione  di  Roma,  16  marzo  1887 
(Annali,  1887,  pag.  92). 
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§  10.  —  Il  iJagmnento  è  vario  secondo  la  diversa 
natura  dei  contratti. 

Il  pagamento  è  vario  secondo  la  diversa  natura  dei 
contratti  dai  quali  le  obbligazioni  emanano;  imperocché 
si  tratti  di  dare  o  di  fare,  ed  anche  nel  dare  o  fare  può 
essere  vario  il  modo  della  loro  estinzione  giusta  la  diver- 
sità dell'oggetto  che  forni  materia  della  convenzione. 

Allorché  si  ha  T  obbligazione  di  dare,  il  pagamento 
consiste  nella  consegna  della  cosa  dovuta  e  nel  caso  di 
ritardo  ad  eseguirlo,  la  cosa  stessa  rimane  a  rischio  e 
pericolo  del  debitore  quantunque  prima  della  mora  si 
trovasse  a  rischio  e  pericolo  del  creditore.  «  Venditor 
doniiis  antequani  eam  tradat  damni  infecti  stipidationem 
intoyonere  debet  quia  antequani  vacuaìu  possessionem 
tradat  ctistodiam  et  diligentiam  praestare  debet  et  pars 
est  ctistodiae  diligeniiaeque  liane  interponere  stipula- 
tionem  et  ideo  si  is  neglexerit  tenebitur  emjjtorn  » 
L.  36,  ff.  de  ad,  enipt.  vend.J,  E  questa  custodia  deb- 
b'essere  tale  quale  si  richiederebbe  per  la  cosa  data  in 
comodato  e  cioè  più  accurata  di  quella  che  si  userebbe 
per  la  cosa  propria.  «  Custodiam  aiitem  venditor  talem 
praestare  debet,  quani  praestant  hi  quibus  res  commodata 
est  ut  in  diligentiam  praestet  exactiorem  quam  in  suis 
rebus  adhiberet  ^  (L.  3,  ff.  de  princ,  et  com  rei  venditj. 

E  nel  comodato,  che  è  contratto  di  beneficenza,  il 
comodatario  non  può  servirsi  della  cosa  per  un  uso  diverso 
da  quello  permesso  dalla  natura  della  cosa  stessa  o  deter- 
minato dalla  convenzione;  in  caso  contrario  il  comodatario 
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e  cosi  il  suo  fidejussore  non  potrebbero  liberarsi  dall'ob- 
bligazione colla  sola  restituzione,  ma  sarebbero  di  più 
tenuti  al  risarcimento  dei  danni.  «  Sicué  auiem  voluntatis 
et  ofjìcii  magis  qiiam  necessitaUs  est  commodare,  ita 
modum  commodati  praescribere  eius  est  qui  heneficium 
tribuit  »  (L.  17,  §  3,  ff.  commod.  —  art.  1808,  cod.  civ.). 

Se  la  cosa  dovuta  è  certa  e  determinata,  il  debitore 
rimane  liberato  rimettendola  nello  stato  in  cui  si  trova 
al  tempo  della  consegna,  purché  i  deterioramenti  per 
avventura  sopraggiunti  non  dipendano  da  fatto  o  colpa  di 
lui  e  delle  persone  di  cui  egli  avrebbe  dovuto  rispondere 
(articolo  1247,  cod.  civ.). 

Ma  quando  la  cosa  sia  determinata  soltanto  nella  sua 
specie,  il  debitore  per  essere  liberato  non  è  tenuto  a  darla 
della  migliore  qualità,  ma  non  può  darla  neppure  della 
peggiore  (art.  1248,  cod.  civ.). 

Delle  altre  obbligazioni  costituite  in  corrisponsioni  di 
denaro,  V  estinzione  si  effettua  col  pagamento  delle  mede- 
sime in  moneta  corrente. 

Nel  mutuo  che  consiste  in  cose  fungibili,  passano 
queste  necessariamente  nel  dominio  del  mutuatario  il  quale 
contrae  r  obbligazione  di  restituirle  nella  stessa  quantità 
e  qualità  «  ìnutiti  enim  datio  consistit  in  his  rebus  quae 
pondere^  numero,  mensuì^a  costant  veltili  vino,  olco,  fru- 
mento, pecunia  numerata  quas  res  in  hoc  damus  ut  /iant 
accipientis,  postea  alias  recepturi  eiusdem  generis  et 
qualitatis  », 

Che  se  per  qualsivoglia  causa  il  mutuatario  venga  meno 
air  obbligo  della  restituzione  dovrà  rappresentarne,  o  pei- 
lui   il   fidejussore,   V  equivalente   mediante    pagamento    in 
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moneta  al  prezzo  corrente  avuto  riguardo,  corae  si  è  già 
veduto,  al  tempo  ed  al  luogo  convenuti  ed  in  mancanza 
di  convenzione  al  tempo  in  cui  il  mutuatario  fu  costituito 
in  mora  ed  al  luogo  in  cui  fu  fatto  il  prestito  (art.  1828 
codice  civile).  Il  mutuo  poi  non  è  un  contratto  di  sua 
natura  essenzialmente  civile  :  egli  è  promiscuamente  civile 
e  commerciale,  onde,  laddove  intervenga  il  medesimo  fra 
commercianti,  si  presume  commerciale  se  il  contrario  non 
risulti  dall'  atto  stesso  ;  cosi  decise  la  Cassazione  di  Torino 
con  sentenza  3  dicembre  1886  (Legge  1887,  p.  265). 


§  11.  —  Pagamento  in  moneta. 

Accade  pertanto  che  sorga  talvolta  questione  sulla 
qualità  della  moneta  da  pagarsi,  se  per  avventura  quella 
in  corso  non  valga  a  soddisfare  pienamente  Y  interesse 
del  creditore  e  le  esigenze  del  commercio.  Onde  ricorre 
opportuno  spingere  lo  esame  sulle  condizioni  della  moneta 
in  quanto  la  medesima  mediante  il  pagamento  entri  quale 
strumento  di  equilibrio  economico  nelle  sociali  transazioni. 
La  moneta,  secondo  1*  insegnamento  del  giureconsulto  Paolo 
nella  L.  1,  ff.  de  contralienda  enipt,  è  quella  materia  di 
cui  il  pubblico  e  perpetuo  valore,  impressole  mediante 
conio  della  suprema  potestà  dello  Stato,  serve  non  tanto 
per  la  sostanza,  quanto  per  la  quantità  ad  agevolare  le 
ordinarie  molteplici  permutazioni  delle  cose  sul  mercato. 
In  una  forma  quanto  sintetica,  altrettanto  vera  a'  tempi 
nostri  si  è  detto:  «  La  moyieta  è  ima  comune  misura 
per  conoscere  il  prezzo  d*  ogni  cosa  »  e  più  esattamente 
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Adamo  Smith  aggiunse  «  nel  medesimo  tempo  e  luogo  la 
moneta  misura  esattamente  il  valore  di  tutte  lo  cose.  )^ 
Ma  queste,  meglio  che  definizioni  della. moneta  sono  espres- 
sioni della  funzione  cui  la  medesima  è  destinata  di  faci- 
litare cioè  le  vertiginose  evoluzioni  degli  scambi  nel 
perenne  avvicendarsi  degli  umani  bisogni.  Il  giureconsulto 
romano  invece  col  suindicato  frammento,  mentre  risale 
alla  genesi  della  moneta,  ne  traccia  altresì  i  caratteri 
specifici  che  la  distinguono:  «  Olim  enim  (così  egli  scrisse) 
non  ila  erat  mimmus,  neqii^  aliud  merco  aliud  2y^^^ium 
vocabaiur,  sed  unusqidsqiie  secundum  necessitatera  lem- 
porum  ac  rerum  idilibus  inutilia  jìcrmutabat  quando 
pleruraque  eventi  ni  quod  alteri  superesi,  alieri  desìi. 
Sed  quia  non  semper  7wc  facile  concurrebai  ut  quuni 
ili  haberes  quod  ego  desiderarem,  invice?n  haberem  quod 
tu  accipere  velles,  elecia  materia  est  cujvs  pubblica  ac 
jyerpetua  aestimaiio  difficuUatibus  permutaiionum  acqua- 
li tale  quanta  ali  s  subvenir  et  eaque  materia,  forma  jmb- 
Mica  perciissa  usum  dominiumque  non  iam  ex  substantia 
prraebei  quam  cai  quaniitatc:  nec  idtra  merx  uirumque 
sed  alicrum  preiium  vocaiur  ».  E  l'imperatore  Costan- 
tino nella  L.  2,  C.  de  falsa  moneta  rescrisse;  Si  quis 
nummum  falsa  fusione  formaverit  universas  ejus  facul- 
tates  fisco  nostro  jrraecepimus  addijci. 

§  12.  —  Diversi  valori  della  moneta. 

La  definizione  della  moneta  che  è  dato  raccogliere 
dalle  parole  del  romano  giureconsulto  comprende  i 
tre   divei*si    valori   onde   la   medesima   esercita   colla  sua 
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circolazione  T  ufficio  di  determinare  il  prezzo  di  tutte  le 
cose,  cioè  imlore  metallico,  valo^re  noìninale  e  valore  cor~ 
rente.  Il  primo  che  dicesi  anche  valore  reale  è  inerente 
alle  monete  ed  è  variabile  secondo  la  qualità  del  metallo 
col  quale  furono  esse  coniate.  Il  secondo,  ossia  il  valore 
nominale,  è  quello  attribuito  dalla  suprema  autorità  poli- 
tica ad  ogni  specie  di  moneia  sia  in  oro  od  argento,  in 
rame,  in  l'erro,  in  piombo,  in  acciajo,  in  cuojo  od  in  carta. 
Il  tei^zo,  ossia  il  valore  corrente  che  risulta  dai  suaccen- 
nati due  altri  fattori  in  uno  ricongiunti,  è  quello  che  ha 
la  moneta  all'  epoca  del  jìagamento,  e  che  le  viene  asse- 
gnato dal  commercio.  Quest'  ultimo  valore  in  gran  parte 
dipende  dalla  qualità  della  moneta  stessa  secondo  che  la 
materia  di  cui  ella  si  compone  sia  più  o  meno  preziosa 
•e  corrisponda  più  o  meno  efficacemente  al  prezzo  degli 
oggetti  permutabili.  La  carta  moneta  ad  esempio  non  può 
essere  valutata  se  non  come  un  surrogato  della  moneta 
vera  e  propria.  Creata  essa  in  momenti  di  gravi  e  stra- 
ordinarie necessità  politiche  e  quando  il  timore  e  la  diffi- 
denza generale  fanno  scomparire  dal  mercato  la  moneta 
metallica,  subisce  nel  valore  corrente  tutte  le  oscillazioni 
dipendenti  dalle  difficili  condizioni  nelle  quali  si  agita  il 
governo  e  quindi  rimane  colpita  dalle  fasi  variabili  della 
pubblica  estimazione.  I  pezzi  d'oro  e  d'argento  portano 
con  esso  loro  il  proprio  valore;  la  carta  moneta  al  con- 
traine non  può  aver  valore  se  non  in  ragione  del  credito 
e  della  fiducia  che  ispira  il  debitore,  sia  egli  lo  Stato  od 
il  privato,  che  la  facciano  circolare.  Conciossiachè  avvenga 
la  stessa  cosa  degli  effetti  di  commercio,  I  biglietti  del 
commerciante  cessano  in  fatti   di  aver   corso   e   vengono 
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respinti  dallo  sconto,  tostochè  le  sue  operazioni  volgono 
alla  ruina.  La  carta  moneta  non  può  dunque  avere  la 
medesima  solidità  del  numerario. 

D'  onde  il  suo  rapido  deprezzamento  quando  ai  motivi 
di  scredito  che  dipendono  dalla  natura  stessa  della  carta 
moneta,  s'  aggiungano  lo  sbilancio  nella  finanza  dello  Stato 
e  gli  ostacoli  nel  regolare  andamento  dell'  ^ione  gover- 
nativa. 

Questi  fenomeni  ebbero  a  verificarsi  in  Francia  per 
gli  avvenimenti  fortunosi  della  memoranda  rivoluzione 
del  1789.  Quivi  un  decreto  del  16  e  17  aprile  1790  all'arti- 
colo 4,  disponeva  così  :  «  I  boni  del  tesoro  creati  col  prece- 
dente decreto  del  19-21  dicembre  1789  avranno  corso  di 
moneta  fra  tutte  le  persone  ed  in  tutta  la  estensione  del 
reame  e  saranno  ricevuti  come  moneta  sonante  in  tutte 
le  casse  pubbliche  e  particolari  »  ed  il  susseguente  decreto 
12-18  settembre  1790  all'art.  4  aggiunse:  «  in  esecuzione 
del  precedente  decreto  16  e  17  aprile  ultimo,  tutte  le 
somme  stipulate  per  atto  pubblico  o  privato  pagabili  ia 
danaro  potranno  essere  pagate  in  boni  del  tesoro  non 
ostante  qualunque  clausola  o  disposizione  contraria.  > 

Ma  in  onta  a  coteste  disposizioni  di  legge  e  sebbene 
i  buoni  del  tesoro  fossero  garantiti  per  400  milioni  sui 
beni  a  vendersi  del  Demanio  e  del  Clero,  tuttavia  i  mede- 
simi sul  mercato  offrivano  in  moneta  metallica  la  enorme 
diminuzione  del  30  al  60  per  cento.  Né  valsero  provvedi- 
menti governativi  a  ricostituire  negli  scambi  V  equilibrio 
sconvolto  dalla  pubblica  sfiducia.  In  Italia  la  rivoluzione 
del  1849  ripj'odusse  fugacemente  somiglianti  economiche 
politiche  difficoltii,  che    poi  riapparvero  nel   1866  quando 
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la  Nazione  appena  risorta  cimentava  anche  una  volta  i 
suoi  destini  nella  guerra  contro  V  Austria.  Ad  imitazione 
della  Francia  il  Governo  italiano,  autorizzatovi  dalla  legge 
1.°  maggio  1866,  pigliando  con  ideale  contemporaneo 
decreto  a  mutuo  dalla  Banca  nazionale  lire  250  milioni, 
apriva  con  essa  un  conto  corrente  ed  a  facilitarne  V  ope- 
!*azione  attribuiva  corso  forzoso  ai  suoi  biglietti,  ordinando 
all'art.  3  che  i  medesimi  fossero  dati  e  ricevuti  «  come 
danaro  contante  per  il  loro  valore  nominale  nei  paga- 
menti effettuati  nello  Stato  fra  T  erario  pubblico  ed  i  pri- 
vati, società  e  corpi  morali  di  ogni  natura  per  qualsiasi 
titolo  ed  anche  in  conto  o  saldo  di  tributi  o  prestiti, 
quanto  tra  privati  o  società  e  corpi  morali  d'  ogni  natura 
tra  loro  vicendevolmente,  non  ostante  qualunque  contraria 
disposizione  di  legge  o  patto  convenzionale  ». 

Ma  come  in  Francia  cosi  in  Italia  i  biglietti  di  banca 
o  venivano  rifiutati,  o  ricevuti  con  aggio  e  sconto  del 
cinque,  del  dieci  e  fin' anche  del  venti  per  cento,  che  nel 
piccolo  commercio  ordinariamente  si  pagava  con  propor- 
zionato aumento  sul  prezzo  delle  merci,  delle  vettovaglie 
e  delle  derrate  in  confronto  della  moneta  metallica,  ed 
il  rifiuto  venne  talvolta  denunciato  e  punito  a  senso  c^egli 
articoli  685  n.  11  e  688  del  cod.  penale. 

Furono  quindi  frequenti  i  litigi  davanti  i  tribunali 
ed  alle  Corti  pel  pagamento  di  corrisposte  d' affitto,  di 
canoni  pattuiti  in  denaro,  e  per  restituzione  di  mutui, 
pretendendosi  dai  creditori  in  confronto  di  debitori  morosi 
od  opponenti  la  moneta  metallica  o  per  lo  meno  l'aggio 
in  corso  sulla  carta  monetata  e  specialmente  rispetto  a 
precedenti  convenzioni   che   escludevano   il   pagamento  in 
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biglietti  di  banca.  In  Francia  essendo  unica  la  Cassazionet 
si  rese  facile  il  risolvere  la  grave  questione  con  una  giu- 
risprudenza costante,  uniforme,  cui  fece  eco  la  dottrina, 
favorevole  agli  interessi  vitali  dello  Stato  tutelati  dalla 
legge  speciale.  Si  proclamò  il  principio  che  il  corso  for- 
zoso della  carta  moneta  è  una  specie  di  tributo  cui  nessun 
cittadino  si  può  onestamente  sottrarre  perchè  imposto  da 
supremi  bisogni  della  patria  alla  quale  tutti  i  suoi  figli 
hanno  uguale  dovere  di  recare  soccorso;  onde  i  patti  con- 
trari a  questo  sacro  debito,  convenuti  prima  o  dopo  la 
pubblicazione  della  legge  sul  corso  forzoso,  furono  dichia- 
rati nulli,  ed  obbligati  i  creditori  a  ricevere  la  carta  ban- 
caria, senz*  altro,  al  valore  nominale. 

In  Italia  la  molteplicità  delle  Cassazioni,  misero  avanzo 
di  Governi  caduti,  precariamente  imposto  dai  rivolgimenti 
politici  che  ricongiunsero  in  una  le  eredità  di  sette  di- 
stinti Stati ,  dottrina  e  giurisprudenza  presentarono  sulle 
prime  un  dissidio  sul  quale  da  ultimo  prevalsero  in  favore 
della  leggo  i  medesimi  principi  della  Cassazione  fi*ancese. 
Senza  tener  conto  di  talune  sentenze  delle  Corti  di  Appello 
e  di  qualche  giudicato  di  Corte  suprema  che  ritennero 
valido  il  patto  del  pagamento  in  moneta  metallica  in  onta 
all'art.  3  del  succitato  regio  decreto  1.*^  maggio  186(i, 
egli  è  imponente  dopo  il  molto  ed  il  vario  largamente 
disputato  suir  argomento,  il  mirabile  accordo  verificatosi, 
nella  giurisprudenza  italiana  col  giudicare  che  nulli  doves- 
sero ritenersi  i  patti  di  pagare  un  debito  in  oro  ed 
argento  sia  che  riguardassero  contratti  stipulati  prima, 
sia  che  fossero  convenuti  dopo  la  promulgazione  del  suin- 
dicato decreto;  e   del  paiù   nullo  s'avesse   a  ritenere   il 
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patto  d'aggiungere  l'aggio  corrente  in  piazza  al  giorno 
del  pagamento.  Cosi  opinò  il  Consiglio  di  Stato  con  suo 
parere  27  giugno  1867.  Cosi  giudicarono  il  tribunale  3.^ 
istanza  di  Venezia  con  sentenza  1.**  maggio  1868  in  causa 
Consola  contro  Albaulla,  11  luglio  dello  stesso  anno  in 
causa  Pesaro  contro  V.,  e  le  Corti  di  cassazione  di  Napoli 
con  sentenza  12  dicembre  1868,  18  ottobre  1773  in  causa 
Galdini  contro  Damone,  31  ottobre  1882  in  causa  Rinalli 
contro  Papaleo,  di  Torino  con  sentenza  16  luglio  1878 
in  causa  Testa  contro  Chavellard,  11  agosto  1882  in  causa 
Mauro  contro  Liotta,  di  Firenze  con  sentenza  18  dicembre 
1873  in  causa  Rosselli  contro  Pietri,  10  dicembre  1874 
in  causa  Ditta  Norza  contro  Constabili,  di  Roma  con  sen- 
tenza 8  agosto  1876  causa  Tentoni  contro  Barbarossa,  di 
Palermo  con  sentenze  11  gennajo  1873  in  causa  Mara- 
glieno  contro  Agnello,  19  febbraio  1875  a  sezioni  unite 
fra  le  medesime  parti  e  2  settembre  1879  in  causa  Nico- 
sia  contro  Speciale. 

Per  tal  guisa  le  cinque  nostre  Cassazioni  formarono 
la  regola  dei  pagamenti  che  sarà  ornai  osservata  sempre 
quando  per  mala  ventura  tornasse  fra  noi  ad  aver  corso 
forzoso  la  carta  moneta.  Imperocché  la  libertà  delle  con- 
venzioni private  deve  cedere  allo  impero  delle  leggi  d'or- 
dine e  d' interesse  pubblico  che  hanno  per  inesorabile 
necessità  di  cose  la  forza  di  annullare  qualunque  patto 
contrario  ai  provvidi  intendimenti  del  legislatore;  Perciò 
Papiniano  nella  L.  38  ff.  de  pactis,  lasciò  scritto:  «  Jiis 
puhlictim  privatorurn  pactis  ìnutari  non  potest.  »  Se  non 
che  due  eccezioni  incontrò  la  regola  delP  inefficacia  del 
patto  suddetto,  Tuna  disposta  per  legge,  l'altra  pronunciata 
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dalla  giurisprudenza,  le  quali  pel  noto  principio  che  exce- 
ptio  firmai  regiilam  in  casibus  non  exceptis ,  maggior- 
mente confermavano  la  regola  medesima.  Fu  la  prima 
introdotta  dalla  legge  30  aprile  1874  che  autorizzando  un 
consorzio  fra  i  sei  principali  istituti  di  credito  del  Regno 
li  obbligò  a  somministrare  al  Tesoro  dello  Stato  mille  mi- 
lioni di  lire  in  biglietti  che  ebbero  corso  forzoso  a  norma 
dell'art.  3  del  regio  decreto  1.*^  maggio  1866,  fatta  eccezione 
secondo  Tart.  18  della  stessa  legge  perla  stipulazione  dei 
pagamenti  in  moneta  metallica  soltanto  inspetto  alle  cam- 
biali, ai  biglietti  alPordine  fra  commercianti  e  per  cause  com- 
merciali, ai  conti  correnti  ed  ai  depositi  presso  le  Banche  e 
le  Casse  di  risparmio,  fermi  restando  gli  obblighi  di  paga- 
mento dipendenti  da  cause  anteriori  alla  legge  medesima 
ai  quali  sarebbesi  sempre  applicata  la  disposizione  del 
precedente  suindicato  decreto.  Quanto  alla  giurisprudenza 
la  Cassazione  di  Napoli  con  quattro  uniformi  giudicati  23 
novembre  1876  in  causa  Carluccio  contro  Bovio,  2  luglio 
1887  in  causa  Banca  italo-germanica  contro  Municipio  di 
Fasano,  2  febbraio  1878  in  causa  Diano  contro  Caputo  e 
27  agosto  1878  in  causa  De  Rosa  contro  Asseldo,  ripe- 
tendo la  massima  essere  assolutamente  nullo  il  patto  del 
pagamento  di  una  somma  in  oro  ed  argento  sin  miniis 
in  carta  moneta  coli*  aggio  corrente  in  piazza,  dichiarava 
doversene  fare  eccezione  quando  si  trattasse  dell'  ipotesi 
deir  art.  1822  cod.  civile  e  cioè  di  mutuo  in  moneta 
d' oro  e  d' argento  non  come  quantità  ma  come  specie. 
Imperocché  a  prescìndere  dalla  legge  del  corso  forzoso 
r  obbligazione  in  questo  caso  essendo  costituita  non  già 
in  danaro   ossia   in   moneta   al   valore  legale,  ma   in   una 
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specie  tamqiiam  massa  et  qimntitas  metalli  si  deve  aver 
riguardo  al  valore  intrinseco  anziché  al  valore  nominale 
della  medesima.  E  la  Cassazione  di  Napoli  cosi  giudicando 
rese  omaggio  agi'  insegnamenti  del  giure  romano  che 
teneva  conto  sovra  tutto  dell'  intenzione  dei  contraenti 
in  quanto  si  fosse  questa  concentrata  sulla  quantità  o  non 
piuttosto  sui  corpi  che  formarono  oggetto  della  conven- 
zione «  in  pecunia  non  corporei  cogitaverunt  sed  quanti- 
latem  »  (L.  94  §  1,  ff.  de  solution;  h,  L  ff.  de  contrah. 
empt.;  LL.  1  e  2,  C.  de  veter,  numism,,  potesi). 

Gli  è  perciò  che  rispetto  al  decreto  1.^  maggio  1866 
la  stessa  Corte  ritenne  che  ad  evitare  la  nullità  del  patto 
in  esame  non  bastasse  la  semplice  dichiarazione  dei  mutua- 
tario di  aver  ricevuto  una  data  somma  in  oro  od  argento , 
ma  fosse  mestieri  l'espressa  menzione  che  Toro  e  T  ar- 
gento furono  contemplati  come  specie  e  non  come  quan- 
tità. Cosi  la  suprema  Corte  napolitana  in  occasione  di 
una  disputa  sul  corso  forzoso  di  biglietti  bancari  mise  in 
rilievo  la  dottrina  accolta  dal  legislatore  italiano  in  con- 
sonanza ai  principi  del  giui*e  romano  intorno  alla  diffe- 
renza, negletta  dal  codice  francese,  fra  il  mutuo  in  danaro 
e  quello  costituito  in  moneta  d'  oro  e  d'  argento,  di  quan- 
tità Tuno,  di  specie  l'altro,  a  cui  si  riferiscono  gli  arti- 
coli 1811  e  1821  del  codice  patrio. 

Però  è  sempre  dominanle  il  principio  che  non  deve 
in  commercio  considerarsi  che  il  valore  nominale  alla 
moneta  impresso  dalla  legge,  qualunque  ne  sia  la  materia: 
«  pecuniae  enim  numeratae  siibstantìa  adeo  ipsa  est  in  ea 
aestimatione  quae  cinque  nummo  certa  nota  percussa 
ptiblice  est  insita  »  (  Donello  sulla  L.  3,  ff.  de  reb,  cred.  ). 
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Ond'è  che  attualmente  dopo  la  legge  7  aprile  1881  colla 
quale  fu  abolito  il  corso  forzoso  della  carta  moneta, 
essendo  cessate  le  cause  che  la  discreditavano ,  i  biglietti 
di  Stato  corrono  sul  mercato  insieme  col  numerario  metal- 
lico al  loro  valore  nominale  senza  differenza  di  sorta  e 
senza  produrre  quelle  perturbazioni  dalle  quali  non  va  mai 
disgiunto  lo  esquilibrio  delle  correnti  monetarie  e  delle 
forti  oscillazioni  dei  cambi. 


§  13.  —  Il  pagamento  considerato  nei  suoi  rapjiortì  colle 
persone^  col  modo,  tempo  e  luogo  della  sua  esecuzione. 

Il  pagamento  in  quanto  possa  produrre  V  estinzione 
dell'  obbligazione  principale  e  con  essa  della  fidejussione 
vuol'  essere  considerato  altresì  rispetto  alla  persona  che 
lo  fa  ed  a  quella  che  lo  riceve,  al  modo,  al  tempo,  al 
luogo  della  sua  esecuzione.  Il  principal  debitore  è  quegli 
che  direttamente  rimane  per  vincolo  giuridico  legato  al 
suo  creditore.  Ciononpertanto  le  obbligazioni  possono  estin- 
guersi col  pagamento  fatto  da  qualsivoglia  altra  persona 
che  vi  abbia  interesse,  ed  anche  da  chi  non  avendolo 
agisca  in  nome  e  per  la  liberazione  del  debitore,  o  se 
facendolo  in  nome  proprio  non  venga  a  sottentrare  nei 
diritti  del  creditore. 

E  ciò  sia  che  il  debitore  lo  voglia  o  soltanto  lo  sappia, 
sia  che  lo  ignori  od  anche  lo  rifiuti,  conciossiachè  ragion 
naturale  e  civile  consenta  che  anche  a  chi  noi  voglia  si 
possa  usare  beneficio  non  ostante  la  nota  regola:  «  Intnto 
beneficimn   non   datur  »    (L.  69,   fi*,  de   divers,  reguL 
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Juns);  poiché  cotesta  regola  deve  riferirsi  ai  benefici 
che  per  espressa  disposizione  di  legge  si  concedono,  ed  ai 
quali  si  può  rinunciare  in  virtù  del  principio  :  «  unicuiqne 
licei  beneficio  j)ro  se  iniroducio  rentinciare  ». 

Onde  s' insegnò  che  :  «  solvendo  quisqite  pr'o  alio 
licei  invito  et  ignorante  Uberai  etim,  naittralis  enim 
simili  et  civilis  ratio  stiasit  alienam  condiiionem  melio- 
rem  quidem  etiam  ignorantis  et  inviti  nos  facere  posse 
deteriorem  non  posse  «>  (L.  39,  flf.  de  negoi.  gest.). 

E  questi  insegnamenti  furono  seguiti  dal  codice  fran- 
cese all'articolo  1236  e  da  altri  codici  fino  al  nostro  che 
all'  art.  1238  ne  ha  riprodotta  nei  precisi  termini  la  di- 
sposizione. 

Ma  il  pagamento  eseguito  da  altri  che  non  sia  il  vero 
debitore,  talvolta  produce  semplice  cambiamento  nella  per- 
sona del  creditore,  seguitando  a  sussistere  l'obbligazione 
medesima  coi  suoi  accessori.  Lo  che  avviene  allorquando 
colui  che  paga  subentra  per  convenzione  e  per  virtù  di 
legge  nei  diritti  dell'  originario  creditore  soddisfatto,  giusta 
gli  art.  1251,  1252,  1253,  1254  del  cod,  civ. ,  che  vennero 
ampiamente  commentati  nel  capo  VI  di  questo  studio  dove 
si  trattò  del  regresso  e  del  subingresso  in  l'elazione  alla 
fidejussione. 

Rispetto  alla  quale  torna  opportuno  osservare  che  la 
estinzione  si  opera  in  modo  assoluto  laddove  il  debitore 
stesso  paghi  il  proprio  debito,  ed  in  modo  relativo  se 
costui  rimanendo  inadempiente  faccia  ricadere  sul  fidejus- 
sore  l'onere  del  pagamento. 

Nel  qual  caso  per  fatto  di  quest'  ultimo  estinguendosi 
dirimpetto  al  creditore  coir  obbligazione  pinncipale  anche 
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la  fidejussoria,  sorgono  ad  un  tempo  contro  il  debitore  ed 
a  profitto  del  fldejussore  le  azioni  di  regresso  e  di  subin- 
gresso, le  quali  non  sono  che  la  conseguenza  di  una  mal- 
leveria riuscita  a  carico  totale  di  chi  la  interpose. 


§  14.  —  Pagamento  fatto  dal  terzo. 

Ritenuto  pertanto  che  un  terzo  possa  estinguere  V  oh 
bligazione  da  altri  contratta,  è  forza  pure  ammettere  che 
a  lui  sia  dato  servirsi  degli  stessi  mezzi  che  sarebbe  auto- 
rizzato di  usare  il  debitore  quando  per  avventura  il  cre- 
ditore ne  rifiutasse  il  pagamento,  e  cioè  V  ofl'erta  ed  il 
deposito,  salvo  che  avesse  egli  legittimo  motivo  a  giusti- 
ficarne la  repulsa.  Lo  che  .potrebbe  talvolta  verificarsi  se 
il  pagamento  si  volesse  eseguire  prima  della  fissata  sca- 
denza. Imperocché  sebbene  nelle  convenzioni  il  termine 
venga  ordinariamente  stipulato  a  profitto  del  pi'omissore  : 
«  In  siipitlationibus  promissoris  gratia  temptcs  adrjci(ifi%» 
per  modo  che  al  medesimo  sia  permesso  di  pagare  in  qual- 
sivoglia giorno  compreso  nel  termine:  Qiiod  quis  aiiquo 
anno  dare  promittit,  et  jyotestas  est  quolibei  ejus  anni 
die  dandi  (L.  50,  ff.  de  ohligat,  et  act.),  tuttavia  può  o 
per  fatto  o  per  le  circostanze  risultare  lo  stesso  termine 
stipulato  egualmente  a  vantaggio  del  creditore ,  il  quale 
perciò  non  dovrebbe  essere  costretto  a  sacrificare  il  pro- 
prio interesse  per  secondare  quello  del  debitore  o  di  chi 
pagasse  per  lui  (art.  1275  cod.  civ.).  Del  pari  potrebbe 
il  creditore  respingere  il  pagamento  del  canone  che  ad 
evitare  la  chiesta  devoluzione  volesse  fare  un  terzo,  fuori 
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del  caso  di  affrancazione,  per  mantenere  integra  la  sua 
ipoteca  sul  fondo  enfiteutico.  (L.  31,  ff.  de  pignor.  et 
hypoL).  Imperocché  cosiffatto  pagamento  cui  fosse  rimasto 
estraneo  V  enfiteuta  non  menerebbe  alla  ricognizione  in 
dominiim  e  quindi  contro  giustizia  ed  equità  renderebbe 
da  questo  lato  deteriore  la  condizione  del  direttario  (art. 
1565,  1567  codice  civile.) 

§  15.  —  Le  obbligazioni  di  dare  comprendono  quelle  j>iire 
di  restituire  ;  loro  conseguenze  quanto  al  pagamento. 

Le  obbligazioni  di  dare  comprendono  quelle  pure  di 
restituire  come  avviene  nel  mutuo  che  importa  obbligo 
di  restituire  quanto  fu  mutuato  nella  stessa  specie  e  qua- 
lità di  cose,  nel  comodato,  nel  deposito,  nel  pegno  che 
necessariamente  richiedono  la  restituzione  delle  medesime 
cose  ricevute,  rimanendo  esse  nella  proprietà  di  colui  che 
ne  trasmise  ad  altri  il  semplice  possesso  temporaneo  o 
per  farne  un  uso  determinato  se  prestate,  o  per  tenerle 
in  sicura  custodia  se  depositate,  o  per  averle  in  garanzia 
del  credito  se  date  in  pegno.  Nei  quali  casi  laddove  la 
obbligazione  di  restituire  venga  assicurata  mediante  fide- 
jussione,  il  fidejussore  entra  mallevarlore  di  tutte  quelle 
responsabilità  dalle  quali  fosse  per  rimanere  costretto  colui 
che  per  dolo  o  per  colpa  si  trovasse  nell'  impossibilità  di 
restituire  la  cosa,  o  restituendola  non  fosse  in  grado  dì 
rappresentarla  nello  stato  in  cui  l'ebbe  ricevuta  (art.  1809, 
1810,  1845,  1849,  1885  cod.  civ.).  Quindi  l'obbligazione 
fldejussória  non    potrebbe    estinguersi  '  se   non    quando   la 
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restituzione  della  cosa  o  V  equivalente  indennità  avessero 
soddisfatto  le  esigenze  legittime  del  proprietario.  Invece 
nelle  obbligazioni  di  dare,  il  pagamento  che  ha  per  oggetto 
di  trasferire  la  proprietà  della  cosa  nel  creditore,  produce 
liberazione  sol  quando  si  verifichino  due  essenziali  condi- 
zioni :  1  .^  che  colui  che  paga  sia  il  proprietario  della  cosa; 
2.^  che  egli  sia  capace  di  alienarla.  Imperocché  quando 
egli  non  ne  abbia  la  proprietà,  neppure  può  trasmetterla 
nel  creditore.  Nemo  plus  juris  ad  alium  trans  ferve  potest 
giiam  ipse  haberet  (L.  54,  ff.  de  divers.  regni,  jur.). 

Onde  fu  pure  insegnato  che:  «  Si  qtiis  dominium  in 
fundo  habuit,  id  tradendo  transfert;  si  non  hàbuit  ad 
eiim  qui  accipit  nihil  transfert  »  (L.  20,  ff.  de  acquir. 
rer,  dora,). 

Se  non  che  il  creditore  che  cotesta  cosa  ricevette 
non  potrebbe  ripetere  dal  debitore  ciò  che  questi  doveva 
se  non  ne  avesse  sofferta,  evizione  od  egli  stesso  non  ne  « 
offrisse  al  debitore  la  restituzione.  Diversamente  la  sua 
domanda  incontrerebbe  insormontabile  ostacolo  neir  exce- 
ptione  doli  non  permettendo  giustizia  ed  equità  che  si  uti- 
lizzi il  possesso  della  cosa  e  si  pretenda  ad  un  tempo  il 
prezzo  della  medesima.  «  Si  is  cui  nummos  debitor  solvit 
alienos,  numrìiis  integris,  pergat  petere  quod  sibi  debe- 
atur,  nec  offerat  quod  accepii,  exoeptione  doli  summo- 
vebitur  »  (L.  94,  ff.  d^  solut.). 

Del  pari  non  sarebbe  valido  il  pagamento,  se  il  debi- 
tore che  lo  fa,  fosse  incapace  di  alienare  la  cosa  data  al 
creditore  in  estinzione  dell'  obbligazione.  Tali  sarebbero 
la  donna  maritata  sottoposta  all'  autorizzazione  maritale  o 
giudiziaria  ;  il   minore,    l' interdetto,    soggetti   alla  patria 
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potestà  ed  alla  tutela.  Quando  però  si  tratti  di  somme  di 
danaro  o  di  cose  fungibili  quae  usu  consiimiinlur,  queste 
non  potrebbero  ritornare  al  legittimo  proprietario  o  a  chi 
illegalmente  se  ne  fosse  spogliato,  se  il  creditore  le  avesse 
in  buona  fede  distratte,  sicché  le  medesime  confuse  e  tra- 
sformate nel  vortice  incessante  degli  scambi  e  delle  gior- 
naliere permutazioni  rendessero  inattuabile  la  loro  riven- 
dicazione. Questi  principt  suggeriti  dal  diritto  naturale  e 
dalla  ragione  scritta,  trovano  la  loro  sintesi  nell' art.  1238 
del  codice  francese  cui  corrisponde  V  art.  1240  del  codice 
italiano. 


§  16.  —  Obbligazioni  di  fare  e  loro  adempimento. 
Opere  officiali  e  fabbrili  e  loro  differenza. 

A  differenza  delle  obbligazioni  di  dare,  quelle  che 
consistono  nel  fare  non  possono  adempirsi  da  un  terzo 
contro  la  volontà  del  creditore  ove  sia  dimostrato  che 
questi  abbia  legittimo  interesse  ad  ottenerne  Tadempimento 
dalla  stessa  persona  del  debitore  (art.  1239  cod.  civ.).  E 
questo  interesse  vuol  essere  considerato  rispetto  alla  qua- 
lità dell'opera  che  il  debitore  si  obbligò  di  fare  in  quanto 
sia  dimostrato  che  la  medesima  non  potrebbe  da  altri  in 
suo  luogo  e  per  suo  conto  eseguirsi.  Per  diritto  romano 
le  opere  si  distinguono  in  officiali  e  fabbrili.  Le  prime 
che  consistono  in  quelli  offici  personali  che  si  rendono 
attuabili  soltanto  da  persona  a  persona,  e  si  svolgono  negli 
intimi  rapporti  di  mutua  fiducia  fra  chi  li  esercita  e  chi 
li  riceve,  non  ammettono  possibilità  di  sostituzione  da  uno 
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a(i  altro  individuo.  Un  domestico,  ad  esempio,  un  com- 
messo, un  agente,  un  garzone  non  potrebbero  col  mezzo 
di  altra  persona  prestare  l'opera  cui  si  obbligarono,  né 
ad  altri  prestarla  che  non  l'osse  quegli  che  ebbe  a  pro- 
cacciarla. Il  loro  officio  cessa  tosto  che  venga  meno  il 
vincolo  personale  in  cui  unicamente  consiste  la  ragione 
dell'opera  «  officiales  operae  ahi  deberi  non  possunt 
quam  patrono  quum  proprieias  earwn  et  in  edeniis 
persona  et  in  eiiis  cui  eduntur  consista  »  (L.  9,  fif.  de 
oper,  liberta). 

E  tanto  in  questi  casi  l'obbligazione  di  fare  esclusi- 
vamente si  immedesima  coi  rapporti  personali  fra  debi- 
tore e  creditore,  che  se  dall' esercizio  delle  incombenze 
alle  quali  lo  stesso  debitore  tu  destinato  ne  segua  danno 
ad  altri,  il  creditore  rimane  civilmente  responsabile  del 
danno  medesimo  dovendo  a  lui  risalire  come  a  causa  prima 
la  colpa  del  non  aver  saputo  usare  nella  scelta  della  per- 
sona la  necessaria  prudenza  ed  oculatezza  (art.  1627, 
n.  1.  1153,  cod.  civ.). 

È  ovvio  perciò  il  vedere  come  in  questa  specie  di 
obbligazioni  di  fare  ordinariamente  non  intervenga  fidejus- 
sione.  Le  opere  fabbrili  invece  e  le  altre  di  simil  genere 
che  consistono  in  lavori  di  arte  facilmente  commutabili  in 
danaro,  possono  da  chiunque  e  da  altri  prestarsi  quando 
quegli  lo  consenta  cui  avrebbero  dovuto  farsi:  «  Fabriles 
aittem  operae  alienae  eiits  generis  siint  ut  a  quocimiqxie 
cuicumque  solvi  possint:  sane  enim  si  iìi  artificio  sint 
iiibente  patrono  et  alti  edi  possunt  »  (L.  9,  ff.  de  oper, 
serv.).  Quindi  s'insegnò  che  le  opere  fabbrili  e  le  altre 
che  consistono  quasi  in  pecuniarie  prestazioni  passano  agli 
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eredi,  mentile  le  officiali  cessano  colla  persona:  «  Fabrilcs 
operae  ceteraeque  qiiae  quasi  in  peciiniae  praestaiione 
consistimi  ad  heredem  transeunt  ojficiales  vero  non 
transenni  »  (L.  6,  eodem).  Nelle  obbligazioni  quindi  di 
opere  fabbrili  può  aggiungersi  la  fidejussione  in  quanto 
rendendosi  inadempiente  il  debitore,  sia  in  grado  il  fide- 
jussore  di  soddisfare  all'obbligazione  da  lui  garantita,  col 
pagarne  ove  d'uopo  la  corrispondente  indennità,  laddove 
non  accada  di  poterne  rappresentare  il  convenuto  lavoro. 
Se  non  che  fa  mestieri  tener  conto  della  differenza  che 
passa  fra  le  arti  meccaniche  dove  la  mano  ed  il  corpo 
hanno  la  maggior  parte,  e  le  arti  belle  e  liberali  nelle 
quali  più  che  la  mano  agisce  l'ingegno.  Onde  può  talvolta 
avvenire  che  l'abilità  speciale  dell'artista  insigne  in  rela- 
zione eli  genere  del  lavoro  da  eseguirsi  abbia  determinato 
la  locazione  dell'opera  e  cosiffattamente  da  rendere  im- 
possibile di  ottenerne  da  altri  un'esecuzione  di  ugual 
pregio  e  valore  come  se  si  trattasse  di  pittura,  di  scul- 
tura, di  architettura  o  di  altri  somiglianti  lavori.  Nel  qual 
caso  se  rimanesse  frustrata  l'assunta  obbligazione,  neppure 
il  fidejussore  potrebbe  adempirla,  a  meno  che  non  vi  con- 
sentisse il  conduttoi'e.  «  Inter  arlifices  long  a  differentia 
esi  et  ingenii  et  nattirae  et  doctrinae  et  instiiutionis. 
Ideo  si  naveni  a  se  fahricandam  qitis  promiserit  ve! 
insulam  aedificandam,  fbssamve  f'acendam,  et  hoc  spe- 
cialiter  actum  est  ut  suis  operis  id  perficiat,  fidejussor 
ipse  aedificans  vel  fossam  fodiens  non  consentiente  sii- 
pulatore  non  liberabit  reum  »  (L.  31,  ff.  de  solut).  Il 
fidejussore  rimarrebbe  ad  ogni  modo  responsabile  dei  danni 
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ed  interessi,  che  non  potrebbero  essere  considerati  come 
un'esecuzione  dell'obbligazione  ma  soltanto  come  la  com- 
pensazione del  difetto  di  esecuzione. 

§  17.  —  Persone  alle  quali  si  fa  il  pagamento. 

Il  pagamento  estingue  l'obbligazione  principale  e  fide- 
JLissoria  se  fatto  al  creditore  che  abbia  il  pieno  e  libero 
esercizio  dei  suoi  diritti.  I  minori,  gì' interdetti,  gF  inabi- 
litati non  possono  senza  l'intervento  del  padre,  del  tutore, 
del  curatore  ricevere  validamente  pagamento  di  sorta,  e 
quando  lo  ricevessero,  s'avrebbe  il  medesimo  a  ritenere 
come  nullamente  fatto  ed  il  debitore  e  così  il  fideiussore 
non  ne  andrebbero  liberati  ;  salvo  che  non  fossero  egUno 
in  grado  di  provare  che  l'incapace  ebbe  a  trarne  mani- 
festamente vantaggio  o  perchè  quanto  fu  a  lui  pagato 
aumentò  il  suo  patrimonio  o  perchè  col  denaro  ricevuto 
potè  egli  provvedersi  di  cose  necessarie  e  per  le  quali 
avrebbe  dovuto  impiegare  altri  suoi  capitali.  «  Nani  hoc 
ipso  quod  non  .est  pauperior  factus  locitpletior  est  > 
(L.  47,  §  1,  ff.  de  solutX  La  legge  che  protegge  gli  inte- 
ressi di  coloro  che  per  manco  di  età,  per  infermità  <li 
mente  e  per  prodigalità  fanno  ragionevolmente  temere  lo 
sperpero  delle  loro  sostanze  non  doveva  d'altronde  per- 
mettere che  costoro,  facendosi  scudo  della  loro  incapacità 
potessero,  invece,  arricchire  cum  aliena  iactura  ripetendo 
una  seconda  volta  ciò  che  ricevettero  con  evidente  loro 
profitto.  Onde  in  somiglianti  casi  al  debitore  fu  concessa 
la  eccezione  doli  mali  per  respingerne  la  ingiuriosa  do- 
manda «  Ptipillo  solvi  sine  tutoris  auctoritate  non  potesl. 
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Si  tamen  solveHt  ei  debitor  et  nummi  salvi  siili,  peten- 
tem  pupillum  doli  mali  exceptione  debitor  siimmovebit  » 
(L.  15,  ff.  de  solili.  —  art.  1243,  cod.  civ.). 

Incapace  è  pure  la  donna  maritata,  ma  solo  in  quanto 
ella  non  può  riscuotere  capitali  che  non  siano  le  rendite 
naturali  e  civili  dei  suoi  beni  parafernali  senza  T  autoriz- 
zazione del  marito  (art.  134,  cod.  civ.). 

A  differenza  del  giure  antico  che  pel  Senato-con^julto 
Velleiano  parificava  la  femmina  agl'interdetti  propter 
sexus  imbecilliiaiem,  le  moderne  legislazioni  seguendo 
piuttosto  i  principi  del  diritto  imperiale  fecondati  dai  pro- 
gressi della  civiltà,  come  si  è  già  veduto  al  capo  IV, 
§§  2  e  3  del  presente  studio,  hanno  limitato  T  incapacità 
alla  sola  donna  maritata  e  solo  per  quanto  riguarda  la 
dote;  ed  il  codice  italiano  riconducendo  il  concetto  del- 
l'autorizzazione  al  principio  fondamentale  onde  la  romana 
sapienza  riconobbe  nel  matrimonio  la  <-^  coniunctio  maris 
ei  foeminae  individttam  riiae  consuetudineìn  continens  » 
ravvisò  necessario  di  raccomandare  alla  interessata  vigi- 
lanza del  capo  della  famiglia  l'uso  che  dei  suoi  capitali 
fosse  per  fare  la  moglie,  tosto  che  cogli  art.  132-138  e 
1426  del  cod.  civ.,  si  accentuarono  anche  meglio  gli  ob- 
blighi di  lei  a  contribuire  col  marito  in  proporzione  delle 
sue  sostanze  al  mantenimento  della  famiglia.  Egli  è  quindi 
manifesto  che  l'incapacità  della  donna  maritata  non  può 
parificarsi  a  quella  dell'interdetto.  Essa  per  la  sola  dispo- 
nibilità dei  capitali  fu  sottoposta  alla  sorveglianza  del 
marito.  Per  tutt' altro  che  non  importi  alienazione  o  riscos- 
sione dei  medesimi,  ella  gode  il  libero  esercizio  dei  suoi 
diritti  al  pari  di  qualsivoglia  altra  persona.  La  Cassazione 
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di  Napoli  con  sentenza  27  novembre  1888  {A7rnali,  1889^ 
pag.  lo)  pronunziando  che  la  moglie  non  ha  bisogno  della 
autorizzazione  del  marito  per  costituirsi  parte  civile  in 
giudizio  penale,  dimostro  come  la  medesima  non  possa 
essere  considerata  al  pari  di  coloro  che  non  hanno  la 
libera  amministrazione  dei  loro  beni  ai  quali  si  riferisce 
l'art.  109  del  cod.  di  proc.  pen.,  e  questa  giurisprnidenza 
la  stessa  Cassazione  avea  professato  con  precedenti  giu- 
dicati 9  agosto  18c^3,  19  dicembre  1884,  17  giugno  1888. 
Andò  in  contrario  avviso  la  Cassazione  di  Palermo  con 
sentenza  6  luglio  1888,  in  causa  D'Amico  {Foro  italiano^ 
1889,  pag.  152).  La  medesima,  come  già  altra  volta,  rite- 
nendo che  la  donna  maritata  debba  noverarsi  fra  quella 
persone  che  non  hanno  la  libera  amministrazione  dei  loro 
beni,  pronunciò  la  nullità  di  un  dibattimento  in  cui  era 
intervenuta  la  donna  maritata  colla  qualità  di  parte  civile 
senza  esservi  autorizzata  dal  marito,  e  giudicò  pure  che 
cotesto  difetto  poteva  dedursi  la  prima  volta  in  Cassazione. 
Se  non  che  la  Corte  suprema  palermitana  cosi  giu- 
dicando, si  trovò  in  disaccordo  non  pure  con  quella  di 
Napoli,  ma  ben  anche  colle  altre  di  Roma  e  di  Firenze, 
le  quali  con  sentenze  P  maggio  1882  e  17  dicembre  1887 
(Foro  ital,  1882,  pag.  334  e  1888,  pag.  157)  avevano 
seguito  la  teorica  costantemente  professata  dalla  Corte  di 
Napoli  e  sostenuta  eziandio  nel  Commento  del  Codice  di 
procedura  penale  del  Borsari  e  Casorati,  la  quale  a  dir 
vero  si  manifesta  la  meglio  j'ispondente  al  concetto  che 
della  donna  maritata  ebbe  rispetto  alla  civile  sua  capacità 
fuor  del  regime  dotale  a  formarsi  il  legislatore  italiano. 
Infatti  Tart.  1427,    cod.    civ.,    più    recisamente    che    non 
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facesse  a  riguardo  del  marito  il  corrispondente  art.  1576 
del  codice  francese,  dispone  che  :  ^  La  moglie  ritiene  il 
dominio,  T amministrazione  ed  il  godimento  dei  suoi  beni 
parafernali,  ed  il  marito  non  ha  diritto  d'  amministrarli, 
né  di  esigerne  i  crediti  se  non  ne  ha  da  essa  il  mandato, 
salve  le  disposizioni  del  cap.  IX,  tit.  V  del  libro  1*^  » 
(L.  11.  Cod.  de  sohtt.  et  liberat). 

Fra  gl'incapaci  a  ricevere  pagamento  deve  compren- 
dersi eziandio  il  condannato  alla  pena  dei  lavori  forzati  a 
tempo  e  della  reclusione,  il  quale  durante  la  espiazione 
si  trova  a  senso  dell'art.  22  del  vigente  codice  penale  in 
istato  di  interdetto  legale  e  perciò  soggetto  ad  un  tutore 
che  viene  a  lui  nominato  e  che  deve  agire  in  suo  nome 
ed  amministrare  i  suoi  beni  nelle  forme  prescritte  dalle 
leggi  civili  per  gì*  interdetti.  La  quale  disposizione  è 
sostanzialmente  ripetuta  nell'art.  33  del  progetto  del 
nuovo  codice  penale  d*  imminente  pubblicazione. 

Né  potrebbe  correre  diversamente  la  bisogna,  impe- 
rocché la  perdita  della  libertà  che  fu  riputata  la  massima 
diminuzione  di  capo,  metterebbe  a  grave  disagio,  se  già 
non  fosse  incompatibile  colla  indegnità  della  servitù  della 
pena,  l'esercizio  dei  diritti  civili;  che  anzi  il  suindicato 
progetto  all'art.  32  dispone  che  la  condanna  alla  pena 
dell'ergastolo  priva  il  condannato  della  patria  potestà, 
deir  autorità  maritale  e  della  capacità  di  testare.  Se  non 
che  cotesti  effetti  non  potrebbero  attuarsi  prima  che  la 
sentenza  di  condanna  fosse  passata  .in  autorità  di  cosa 
giudicata. 

La  sola  possibilità  di  vedere  rivocata  una  sentenza 
che  produce  siffatte  gravi   conseguenze,    deve    consigliare 
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la  sospensione  della  interdizione  medesima,  anche  perchè 
il  condannato,  cui  rimanga  ancora  la  speranza  d'una  ripa- 
razione, non  ha  da  essere  privato  dei  mezzi  necessari  a 
far  valere  i  rimedi  suggeriti  all'uopo  dal  Codice  di  pro- 
cedura penale.  Nelle  fonti  del  diritto  si  legge  infatti  che 
«  Reo  criminis  postulato  interim  nihil  prohibet  recte 
pecuniam  a  debiloribtis  solvi:  alioqiiin  plerique  inno- 
centium  necessario  sumptti  egebunt  »  (L.  41,  ff.  de  solut,). 

E  questo  insegnamento  di  Papiniano  perchè  conforme 
a  giustizia  e  ad  equità  non  vuole  essere  dimenticato. 

Neppure  i  fiiUiti  possono  ricevere  pagamento  trovan- 
dosi eglino  per  effetto  del  fallimento  interdetti  e  spogliati 
d'ogni  loro  sostanza  che  deve  essere  per  ministero  di 
legge  raccolta  ed  amministrata  da  un  curatore  apposita- 
mente nominato  neir interesse  dell'intero  ceto  dei  credi- 
tori e  fra  essi  distribuita  in  proporzione  dell' ammontare 
dei  loro  crediti  sotto  la  sorveglianza  d'una  delegazione 
dei  medesimi  e  la  direzione  del  giudice  all'uopo  delegato. 
Il  codice  di  commercio  contiene  una  serie  di  prescrizioni 
intese  ad  assicurare  nel  miglior  modo  possibile  a  j)i'ofitto 
dei  creditori  i  capitali  del  debitore  che  cessa  di  fare  onore 
agli  assunti  impegni.  Gli  è  perciò  che  giusta  l'art.  699 
del  suddetto  codice,  la  sentenza  che  dichiara  il  fallimento 
priva  dalla  sua  data  di  pieno  diritto  il  fallito  dell'ammi- 
nistrazione dei  suoi  beni  ed  anche  di  quelli  che  potessero 
provenirgli  durante  il  fallimento.  Le  azioni  a  lui  compe- 
tenti e  contro  di  lui  esperibili  non  possono  essere  eserci- 
tate che  dal  curatore  o  contro  il  medesimo.  Il  p«agamento 
quindi  che  si  facesse  alla  persona  del  fallito  sarebbe  nullo 
perchè  fatto  in  frode  dei  creditori   e    lascierebbe  integi'o 


Digitized  byCjOOQlC 


CAPO  Vili  295 

nel  debitore  T  obbligo  di  rinnovarlo  al  curatore  per  otte- 
nere la  liberazione  del  debito  e  cosi  della  fìdejussione. 
Ma  se  mediante  un  concordato  omologato  per  sentenza 
non  più  soggetta  ad  opposizioni  o  ad  appello,  né  annul- 
labile per  dolosa  esagerazione  di  passivo  o  dissiniulazione 
di  una  parte  rilevante  di  attivo,  venisse  a  cessare  lo  stato 
di  fallimento,  al  fallito  ritornato  nel  pieno  esercizio  dei 
suoi  diritti  sarebbe  utilmente  fatto  il  pagamento  dei  debiti 
(art.  841,  cod.  di  commercio). 

Da  tutto  ciò  risulta  come  la  interdizione  del  fallito 
nulla  abbia  di  comune  con  quella  disposta  a  profitto  di 
coloro  che  furono  colpiti  da  infermità  di  mente.  Imperoc- 
ché nel  fallimento  l'ufficio  del  legislatore  interviene  per 
proteggere  gli  interessi  dei  creditori  compromessi  dai 
dissesti  commerciali  non  sempre  scevri  da  frode  del  debi- 
tore, mentre  nel  caso  d'interdizione  propriamente  detta  è 
lo  stato  morboso  del  cittadino  che  reclama  la  difesa  della 
legge  colla  necessaria  tutela  degli  averi  e  della  persona. 

Il  pagamento  libera  il  debitore  ed  il  fidejussore  se 
fatto  non  pure  aJ  creditore  originario,  ma  anche  a  colui 
che  sia  al  medesimo  succeduto  per  titolo  universale  o 
singolare.  E  nel  caso  di  più  eredi  dello  stesso  creditore, 
qualora  si  traiti  di  obbligazione  divisibile  né  vi  sia  patto 
contrario,  il  debitore  dovrà  soddisfare  la  parte  di  credito 
a  ciascuno  di  essi  spettante,  a  meno  che  fra  loro  uno  solo 
si  presenti  munito  di  apposito  mandato  a  riceverne  il 
pagamento  per  tutti  (L.  81,  §  1,  ff.  de  solut,  —  articolo 
1204,  cod.  civ.). 

Non  già  per  effetto  di  divisione  da  ordinarsi,  ma  per 
virtù   di   legge   rimangono    fra   gli   eredi  ripartiti  come  i 
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debiti  cosi  i  credili.  La  unicità  del  credito  e  del  debito 
scompare  colla  morte  del,  creditore  e  del  debitore  per  dar 
vita  ad  altrettanti  debiti  e  crediti  quante  sono  le  porzioni 
corrispondenti  al  numero  degli  eredi.  «  Nomina  inter 
haeredes  p7V  portionibus  haereditariis  ercia  cita  sunto  », 
Così  ei*a  scritto  nelle  leggi  delle  dodici  tavole.  Onde 
r  imperatore  Gordiano  nella  L.  6,  Cod.  famil.  ercisc 
rescrisse:  «  Ea  qitae  in  noìninibìis  siint  non  recipiunt 
dixnsionem  quitm  ipso  Jure  in  portiones  haereditarias 
ex  lege  duodecim  iabnlarìmi  divisa  sunt  », 

II-  cessionario  di  un  credito  prende  rispetto  al  debi- 
tore il  luogo  del  creditore  tostocliè  abbia  egli  colla  con- 
segna del  titolo  acquistato  il  possesso  del  creditore  e 
notificata  la  cessione  medesima  al  debitore,  ovvei-o  sia 
stata  da  questo  ultimo  accettata  la  cessione  con  atto  auten- 
tico.  Verificandosi  coleste  condizioni,  il  debitore  e  così  il 
fidejussore  non  potrebbero  essei'e  liberati  dalla  loro  obbli- 
gazione se  non  mediante  pagamento  alla  persona  del  ces- 
sionario (art.  1538,  1539,  1540.  cod.  civ.). 

Il  pagamento  fatto  in  buona  fede  a  chi  si  trovi  nel 
possesso  del  credito  è  valido  ancorché  il  possessore  ne 
abbia  in  appresso  sofferta  V  evizione.  Questo  principio  dai 
moderni  codici  attinto  alle  fonti  del  diritto  romano  riposa 
i«ulla  buona  fede  del  debitore,  il  quale  pel  fatto  del  pos- 
sesso del  titolo  creditorio  in  colui  che  si  manifesta  colla 
veste  di  creditore,  potò  acquistare  la  gius  (a  opinione  che  a 
lui  e  non  ad  altri  fosse  dovuto  il  pagamento  del  debito. 
Egli  quindi  deve  rimanerne  liberato  eziandio  dirimpetto  al 
vero  creditore  che  per  avventura  si  rendesse  posterior- 
mente palese.  Questi  dovrebbe  a  sé  medesimo  imputare  di 
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non  avere  in  tempo  opportuno  curato  di  fare  nota  la  sua 
qualità  e  di  esercitare  i  diritti  alla  medesima  inei^enti 
(LL.  38,  §  1,  flf.  de  sohiL;  17,  ff.  de  iransaL;  55,  ff.  de 
condici,  indeb.:  44,  ff.  de  acqidr.  haered.  —  art.  1242, 
cod.  civ.).  Cosi  se  al  possessore  del  fondo  censito  si  pagasse 
in  buona  fede  il  canone  dovuto,  ne  rimarrebbe  liberato  il 
debitore,  salvo  poi  al  vero  proprietario  dell'  immobile  il 
diritto  di  reclamarne  la  restituzione  da  colui  che  lo  ebbe 
ad  esigere. 

Né  a  scagionarne  il  debitore  farebbe  ostacolo  la  mala 
fede  del  possessore.  Questa  potrà  influire  a  determinare 
la  sua  responsabilità  nei  rapporti  col  vero  proprietario, 
giammai  a  coinvolgervi  il  debitore  che  dalla  non  sospetta 
parvenza  del  possesso  ebbe  a  rimanere  molto  facilmente 
ingannato  sulla  persona  del  vero  proprietario. 

Lo  stesso  avviene  a  riguardo  dell'erede  apparente  cui 
sarà  sempre  validamente  soddisfatto  il  debito  ereditario 
quando  il  debitore  abbia  potuto  in  buona  fede  ignorare  i 
vizi  che  fossero  per  rendere  illusoria  la  qualità  di  suc- 
cessibile da  lui  manifestamente  assunta  ed  esercitata  (arti- 
colo 933,  cod.  civile). 

La  Cassazione  di  Torino  con  sentenza  3  dicembre  1869 
in  causa  Finanza  e  Demaria  riferita  negli  Annali  dello 
stesso  anno,  pagina  312,  pronunziò  la  massima  che  è  valido 
il  pagamento  fatto  in  buona  fede  a  chi  si  trova  in  pos- 
sesso del  credito,  ed  anche  se  fatto  a  persona  incapace  se 
la  cosa  pagata  andò  in  vantaggio  del  vero  creditore.  Ma 
co  test  a  massima  ebbe  maggiore  .sviluppo  con  altra  magi- 
strale .sentenza  del  25  maggio  1882  nella  causa  Frassy 
contro   Requada   in   cui   la  medesima  Coiste  insegnò  che  : 
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^<  La  necessità  della  buona  fede  affinchè  a  norma  deir  arti- 
colo 1242  del  codice  civile,  sia  valido  il  pagamento  fatto 
a  chi  si  trova  al  possesso  del  credito,  non  si  verifica  sol- 
tanto nel  caso  di  pagamento  all'  erede  apparente,  ma  anche 
in  ogni  altro  caso  consimile.  Quindi  il  debitore  diffidato 
di  non  pagare  il  cessionario  di  un  credito  perchè  nulla  la 
cessione,  non  può,  dopo  d'  aver  eccepito  al  cessionario 
quella  diffidazione,  effettuare  il  pagamento  a  sue  mani  ed 
opporla  poscia  all'  originario  creditore.  » 

È  altresì  valido  il  pagamento  fatto  a  chi  abbia  man- 
dato a  riceverlo  o  vi  sia  designato  per  convenzione  o 
autorizzato  per  legge  o  per  sentenza  di  giudice  (art.  1241, 
codice  civile).  Il  mandato  fa  si  che  il  mandatario  rap- 
presenti la  stessa  persona  del  mandante,  onde  il  debitore 
0  il  fidejussore  pagando  al  mandatario  ciò  che  era  dovuto 
al  creditore  mandante ,  rimangono  giuridicamente  dalla 
obbligazione  prosciolti.  «  Quod  Jussii  alteriiis  solvilur  prò 
eo  est  quasi  ipsi  soluiurn  esset  »  (L.  180,  ff.  de  regiiLjur). 

Ma  se  il  mandato  a  riscuotere  fu  dato  per  un  tempo 
determinato  o  durante  l'assenza  del  creditore,  ed  il  debi- 
tore pagò  al  mandatario,  quando  per  la  decorrenza  del 
termine  o  pel  ritorno  del  creditore  il  mandato  era  ces- 
sato, egli  non  può  pretendere  d'  esserne  liberato  a  meno 
che  il  creditore  non  ratifichi  il  pagamento  medevsimo  o  non 
risulti  che  questi  ne  abbia  profittato.  Imperocché  nel  primo 
caso  r  interesse  del  creditore  per  espressa  sua  volontà 
rimase  pienamente  soddisfatto  «  ratihabitio  enini  mandato 
comparatiir.  »  (L.  12,  §  4,  ff.  de  solut,),  e  per  guisa  da 
fare  retroattivamente  risalire  gli  effetti  del  mandato 
air  epoca  dell'  eseguito  pagamento  ;  nel  secondo  caso  pel 
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noto  principio  che  «  nemo  locupleMri  debet  eum  aliena 
jactura  »  non  essendo  permesso  al  creditore  di  esigere  un 
secondo  pagamento,  deve  il  debitore  andarne  liberato.  Lo 
stesso  succederebbe  se  il  pagamento  venisse  fatto  a  chi 
non  ebbe  mai  facoltà  di  riscuotere  e  ciò  non  pertanto  il 
creditore  avesse  ratificato  il  pagamento  o  dal  medesimo, 
tratto  profitto  (art.  1411  alinea,  cod.  civ.).  Quando  però 
né  r  una  né  l'altra  cosa  si  fosse  verificata  il  debitore  non 
potr'ebbe  esimersi  dal  reiterare  il  pagamento,  dovendo  a  sé 
medesimo  imputare  di  non  avere  usato  le  necessarie  pre- 
cauzioni a  liberarsi  dalla  contratta  obbligazione.  «  Invito 
rei  ignorante  creditore  qui  sohnt  alii  non  se  liberal, 
obUgatione.  Quod  si  hoc  vel  mandante  vel  ratum  habente 
eo  fecerit  non  minus  liberationem  consequitur  quam  si 
eidem  creditori  solvisset  »  (L.  12  Cod.  de  sohd.J. 

Può  anche  intervenii*e  che  il  mandante  rivochi  il 
mandato  ed  in  questo  caso  sarebbe  nullo  il  pagamento 
fatto  al  mandatario,  sol  quando  il  creditore  potesse  pro- 
vare che  il  debitore  ebbe  prima  del  pagamento  contezza 
dell'avvenuta  rivocazione:  diversamente  non  potendosi  pre- 
tendere che  questi  dovesse  indovinare  il  mutato  intendi- 
mento del  creditore,  il  pagamento  s' avrebbe  a  ritenere 
validamente  da  lui  eseguito.  ^  Sed  et  si  quis  mandaverit 
ut  Titio  solvarn,  deinde  vetuerit  ermi  accipere,  si  ignorans 
prohibitmn  eum  accipere  solvam  liberabor,  sed  si  sciero 
non  liberabor  »  (L.  12,  §  2,  ff.  de  solut.). 

E  co  testa  scienza  non  potrebbe  presumersi  perché 
contraria  alla  volontà  espressamente  già  manifestata  col 
mandato  (L.  1,  §  2.  ff.  quod  jussu  —  art.  1759,  cod.  civ.). 
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Similmente  laddove  per  morte  o  per  sopravvenuta 
interdizione  del  creditore  cessi  il  mandato  e  con  esso  la 
facoltà  dì  ricevere  il  pagamento  nella  persona  del  man- 
datario, il  debitore  non  potrebbe  a  costui  validamente 
pagare,  a  meno  che  ignorasse  egli  1'  avvenuta  morte  o" 
r  interdizione  del  mandante.  «  Is  qui  jussus  est  a  cre- 
ditore pecimiam  Titio  solvere  quamvis  creditor  moriutis 
fuerit  nihilominus  recte  Titio  solvit  si  modo  ignoravetit 
creditoreyn  ìnortuimi  esse  »  (L.  32,  ff.  de  solut.). 

Non  sarebbe  lo  stesso  se  il  debitore  pagasse  a  chi  si 
presentò  colla  mentita  veste  di  mandatario,  imperocché  in 
questo  caso,  non  avendo  il  debitoi-e  ricevuto  direttamente 
veruna  istruzione  dal  preteso  mandante  non  potrebbe  esi- 
mersi dagli  effetti  della  colpa  per  avere  omesso  quelle 
indagini  che  la  più  comune  prudenza  gli  avrebbe  dovuto 
suggerire  ali*  oggetto  d'  assicurarsi  della  vera  intenzione 
del  creditore,  e  quindi  il  pagamento  da  lui  fatto  come 
quello  che  fu  carpito  con  frode  facilmente  evitabile,  a  lui 
solo  e  non  al  creditore  dovrebbe  tornare  pregiudizievole. 
Si  nullo  mandato  intercedente  debitor  falso  existima- 
verit  vohmtate  mea  pecuniam  se  numerare  non  libera- 
bitur  »  (L.  34,  §  4,  S.  de  solul.). 

Dal  principio  che  il  mandatario  rappresenta  la  per- 
sona del  mandante  e  che  perciò  il  pagamento  a  lui  fatto 
si  deve  ritenere  come  fatto  allo  stesso  creditore,  deriva 
che  se  il  mandante  è  persona  capace  di  ricevere  ed  il 
mandatario  noi  sia,  il  pagamento  risulta  valido,  e  vice- 
versa sarebbe  imllo  se  il  mandante  fosse  minore  od  Inter-  ■ 
detto  ed  il  mandatario  persona  sui  jtiris. 
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Il  mandato  poi  generale  o  speciale  che  sia,  reqderà 
sempre  legittimo  il  pagamento  fatto  al  mandatario.  «  Pro- 
curatoreni  accipere  debemtts  etim  cui  mandatimi  est  vel 
specialiter  vel  cui  omnium  negotiornm  admini$tratio 
mandata  est  »  (L.  12,  ff.  de  soliti.). 

Il  mandato  ossia  la  facoltà  a  ricevere  pel  creditore 
è  ordinariamente  espresso,  ma  può  essere  anche  tacito  e 
si  verifica  per  lo  più  quando  il  pagamento  è  la  necessaria 
conseguenza  di  un  atto  che  ad  altri  venga  commesso.  Il 
debitore  quindi  ed  il  fideiussore  validamente  pagheranno 
air  usciere  il  quale  messo  in  possesso  del  titolo  esecutivo 
e  perciò  facultato  al  precetto  ed  al  pignoramento  ha  con 
questo  il  mandato  ad  esigere.  E  come  V  usciere,  cosi  il 
notaio,  se  trattasi  di  titolo  cambiario,  il  quale  procede  al 
protesto  laddove  il  debitore  non  paghi   la  somma  dovuta. 

Non  sarebbe  lo  stesso  del  patrocinatore  o  procuratore 
od  lites  cui  dal  creditore  venisse  «lato  incarico  soltanto 
di  agire  giudizialmente  contro  il  debitore.  Questi  pagando 
a  lui  il  debito  non  ne  rimarrebbe  liberato.  Imperocché  lo 
esercizio  dell'  azione  affidato  al  procuratore  è  diretto, 
prima  che  all'esigenza  del  credito,  ad  acquistare  il  titolo 
necessario  ad  ottenerne  mediante  esecuzione  parata  il 
pagamento  contro  il  debitore  moroso,  a  meno  che  il  man- 
dato contenesse  altresì  la  facoltà  ad  esigere:  in  altri 
termini  come  bene  insegnava  il  giureconsulto  Paolo  nella 
L.  86,  ff.  dx  soliit.  *  Hoc  jave  utimiir  ut  litis  procura- 
tori non  vede  solvatur  nam  et  absurdum  est  cui  actio 
jiidicati  non  dalur  ci  ante  rem  judicataìn  solvi  posse; 
si  tamen  ad  hoc  datum  sit  mandatimi  ut  et  sohn  possit 
solvendo  ei  liberabitur  ». 
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Si  è  fra  i  dottori  agitata  la  questione  se  il  mandato 
a  vendere  ed  a  locare  racchiuda  in  mancanza  di  apposita 
menzione  la  facoltà  ben  anche  di  riscuotere  il  prezzo  della 
cosa  venduta  o  locata,  sicché  a  colui  cui  venne  simile 
mandato  conferito  possano  il  compratore,  il  conduttore,  il 
fideiussore  validamente  effettuarne  il  pagamento. 

Professarono  favorevole  opinione  Bartolo  e  Fachineo. 
Andò  in  contrario  avviso  il  Vissembacchio  traendone  argo- 
mento dalla  L.  1,  §  12,  de  exercitoria  action  e,  dove 
ripiano  scrisse  che  colui  il  quale  su  di  una  nave  è  pre- 
posto a  patteggiare  il  nolo  coi  viandanti  non  è  per  questo 
facultato  a  riscuoterlo.  «  Praepositio  certam  legém  dai 
coniraheniibus,  Quare  si  eum  praeposuit  navi  ad  hoc 
soluni  ut  veciuras  exigat  non  ut  locet  quod  forte  ipse 
locaverat  non  tenebitur  exefcitov  si  magister  locaveHt: 
vcl  si  ad  locandiim  tantum  non  ad  exigenditm  idem  erit 
dicendum  ». 

Nella  scuola  francese  il  Pothier,  il  Toullier,  il  Del- 
vincourt,  il  Duranton  e  da  ultimo  il  Laurent  senza  accet- 
tare interamente  la  dottrina  di  Vissembacchio  inclinarono 
alla  medesima  con  talune  modificazioni  che  sovra  tutto  si 
fanno  dipendere  dai  termini  del  mandato  in  relazione 
altresì  alle  cose  che  dovrebbero  vendersi  o  locarsi  ed  alle 
condizioni  del  mandante.  Imperocché  a  prescindere  dal 
mandato  generale  cum  libera  et  ut  alter  ego  nel  quale 
potrebbe  talvolta  comprendersi  secondo  le  peculiari  neces- 
sità dei  beni  amministrati,  la  facoltà  di  disporre,  come  lo 
pott'ebbe  lo  stesso  mandante,  della  proprietà;  il  mandato 
a  vendere  e  locare  non  sempre  può  estenderai  altresì  allo 
incarico  di  esigerne   il  prezzo.   Fingasi,  ad  esempio,  che 
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Tizio  avvegnaché  presente  sul  luogo  e  pur  v.olendo  che 
altri  meglio  di  lui  adatto  e  di  cui  egli  abbia  fiducia,  pro- 
curi la  vendita  o  la  locazione  di  un  immobile  di  sua  per- 
tinenza gliene  dia  speciale  mandato  senza  però  autorizzarlo 
a  riscuoterne  il  prezzo,  certo  egli  è  che  cotesto  manda- 
tario troverebbe  nella  conclusione  dell'  uno  o  dell*  altro 
contratto  i  confini  insormontabili  del  ricevuto  mandato  ;  e 
tanto  più  nella  locazione  in  cui  le  riscossioni  del  pattuito 
estaglio  dovendosi  ripetere  alle  fissate  successive  scadenze 
non  potrebbe  presumersi  un  mandato  progressivamente 
attuabile  senza  una  speciale  facoltà  che  rientrerebbe  piut- 
tosto nei  termini  di  un  mandato  generale  ad  amministrare. 
Ma  nella  compra-vendita  la  facoltà  ad  esigere  il  prezzo 
potrebbe  intendersi  data  quando  il  mandante  essendo  lon- 
tano avesse  col  mandato  disposto  che  la  vendita  dovesse 
effettuarsi  a  pronti  contanti  :  ovvero  si  trattasse  di  ven- 
dita da  eseguirsi  air  asta  pubblica;  imperocché  così  nel 
primo  come  nel  secondo  caso  richiedendosi  il  pagamento 
neir  atto  stesso  della  perfezione  del  contratto  il  medesimo 
non  potrebbe  aver  luogo  se  non  nelle  mani  del  mandatario 
0  in  quelle  della  persona  incaricata  della  vendita  ai  pub- 
blici incanti.  Che  se  poi  si  presenti  il  caso  della  vendita 
di  cose  mobili  appositamente  consegnate  a  commessi  od 
incaricati,  il  prezzo  delle  medesime  si  pagherà  valida- 
mente nelle  loro  mani,  sia  perchè  il  possesso  delle  stesse 
cose  vale  titolo  ,  sia  perchè  in  cotestoi'o  è  sempre  pre- 
sunto il  mandato  a  riscuoterlo  nell'  interesse  e  per  conto 
del  committente. 

E   valido   eziandio  il  pagamento  se  fatto  a  colui  che 
venne  appositamente  designato  da  una  convenzione.  Secondo 
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lo  antico  diritto  romano  nessuno  poteva  stipulare  per  altri, 
salvo  il  servo  pel  padrone,  il  figlio  pel  padre  conside- 
randosi eglino  come  unica  persona. 

Ritenevasi  che  fuor  di  questo  caso  non  rispondesse 
air  ordine  di  ragione,  che  facendosi  una  convenzione  si 
stipulasse  di  dare  o  fare  qualche  cosa  ad  altri  che  non 
fosse  nella  medesima  intervenuto,  conciossiachè  abbia  ad 
intendersi  che  nei  contratti  ciascuno  voglia  provvedere  al 
proprio  e  non  allo  interesse  altrui.  «  Alteri  sLipulari  nemo 
potest  (disse  Ulpiano)  praeler  qiiam  si  servits  domino, 
filius  patri  stipuletur;  inveìitae  sunt  enini  hitjiismodi 
ohligationes  ad  hoc  ut  imitsquisque  sibi  acquirat  quod 
sua  Ì7iterest.  Coeteriim  ut  aliis  detur  nihil  interest  mea  » 
(L.  38,  §  17,  fif.  de  verbor.  obiigat,).  Più  tardi  perù  il 
rigore  di  questo  principio  fu  temperato  dall'  equità  con 
maggioi^e  larghezza  imposta  dalle  mutate  condizioni  dei 
civili  negozi  :  onde  si  .permise  che  per  via  di  patto  ag- 
giunto si  potesse  stipulare  il  pagamento  da  farsi  ad  un 
terzo  comunque  estraneo  alla  convenzione,  e  cotesta  per- 
sona si  disse  adiecta  sohitionis  gratia:  sicché  era  lecito 
che  il  debitore  pur  contraendo  obbligazione  verso  il 
proprio  creditore  ne  promettesse  V  esecuzione  mediante 
•pagamento  ad  altra  persona  all'  uopi)  indicata  dal  credi- 
tore medesimo. 

E  poteva  altresì  convenirsi  che  al  terzo  si  conse- 
gnasse cosa  diversa  da  quella  stabilita  a  meno  che  lo 
stesso  creditore  pria  che  la  obbligazione  fosse  soddisfatta 
ne  chiedesse  per  sé  medesimo  lo  adempimento  nella  somma 
principalmente  stipulata  «  Stipidatus  sum  decem  mihi 
aut  hominem  Titio  dari.  Si  homo  Titio  dattis  fuisset , 
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promissor  a  me  Uberaiur  ;  et  aniequam  homo  daretitr  ego 
decem  petere  possami  (L.  34,  §  2,  de  soluL).  1/ aggiun- 
zione poi  in  un  contratto  della  persona  cui  il  debitore 
avesse  facoltà  di  pagare,  poteva  essere  determinata  dallo 
interesse:  1.*^  del  creditore;  2.*^  del  creditore  e  debitore 
insieme:  3.^  di  colui  rispetto  al  quale  il  pagamento  veniva 
considerato  come  condizione  essenziale  della  convenzione. 

Nel  primo  caso  la  persona  designata  pigliava  la  veste 
di  mandatario  e  come  tale  rimaneva  verso  il  creditore 
tenuto  a  rispondere  della  cosa  ricevuta  coli'  azione  man- 
dati. A  lui  solo  quindi  e  non  anche  a  suoi  successori  po- 
teva utilmente  farsi  il  pagamento  cessando  colla  morte 
del  mandatario  il  mandato.  «  Qumn  quis  sibi  aut  Titio 
(lari  stipulatus  est  soli  Titio  non  etiam  successoribtts 
ejus  recte  solvitur  »  (L.  55,  ff.  de  verbor,  obligat.).  Si 
agitò  nella  scuola  sul  testo  della  legge  98,  §  1,  ff.  de 
solut.y  la  questione  se  essendo  minore  di  quella  stipulata 
la  somma  che  avrebbesi  dovuta  pagare  al  terzo,  il  debi- 
tore promettente  coir  eseguirne  il  pagamento  ne  risultasse 
liberato,  ovvero  rimanesse  egli  obbligato  pel  residuo  verso 
il  creditore  stipulante.  Prevalse  l'opinione  che  dovesse 
presumersi  la  liberazione  soltanto  fino  alla  concorrenza 
della  somma  pagata  a  meno  che  dalle  circostanze  di  fatto 
non  fosse  dato  argomentare  evidentemente  d' una  contraria 
intenzione  delle  parti,  imperocché  «  obsignatione  totius 
debitae  pecuniae  solemniier  facta  liberationem  contin- 
gere  manifestmn  est  »  (L,  9,  Cod.  de  solut.). 

E  questa  teoria  dell'  adieclio  personae  solidionis 
gratia  nel  senso  testé  spiegato  ebbe  autorevole  conferma 
nella  magistrale  sentenza  della  Cassazione    di    Torino  del 
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30  marzo  188G  in  causa  Baroni  e  Ditta  Risso  inserita 
negli  Annali  stesso  anno  pag.  206,  colla  quale  si  professò 
la  massima  che  «  designata  dai  contraenti  una  terza  per- 
sona per  ricevere  il  pagamento,  il  debitore  pagando  a 
questa  rimane  liberato  ancorché  il  tei-zo  ricusi  di  versare 
la  ricevuta  somma  nelle  mani  del  creditore.  In  tal  caso 
il  creditore  deve  intentare  contro  il  terzo  V  azione  man- 
dati per  costringerlo  a  restituire  la  somma  pagatagli  dal 
suo  debitore  ».  La  Corte  suprema  subalpina  cosi  dicendo 
si  fondò  sull'art.  1241  del  cod.  civ.,  interpretato  colla 
scorta  del  §  4  delle  Istituzioni  giustiniane  e  al  tit.  de  inu- 
tilibus  stipidaL,  dove  si  legge:  «  Piane  solutio  ètiam  in 
extranei  personam  con  ferri  potest  veluti  si  quis  ita  sii- 
puletur  :  miìii  aut  Sejo  dare  spondes  ?  ut  obligatio 
quidem  stipulatori  acqidratur:  solvi  tamen  Sejo  etiam 
invito  eo  reete  possit  ni  liberatio  ipso  iure  coniingat^ 
sed  iìle  adversiis  Sejum  habeat  mandati  actionem  ». 

Nel  secondo  caso  essendo  entrambi  i  contraenti  inte- 
i*essati  a  ciò  che  seguisse  il  pagamento  nelle  mani  della 
persona  designata,  il  debitore,  anche  malgrado  la  volontà 
del  creditore,  aveva  diiùtto  di  pagare  alla  medesima.  Il 
compratore,  a  mo*  d*  esempio,  cui  dal  venditore  si  fosse 
designata  la  persona  del  proprio  creditore  ipotecario  pel 
pagamento  del  prezzo  del  fondo  venduto,  poteva  pagando 
surrogarsi  nelle  ragioni  del  creditore  stesso.  L' interesse 
quindi  del  compratore  in  cotesto  pagamento  non  poteva  es- 
sere minore  di  quello  del  venditore  cui  la  destinazione  del 
prezzo  della  vendita  recava  il  profìtto  della  sua  liberazione. 

Doveva  poi  premere  ad  entrambi  la  soddisfazione  di 
un  debito  che   rimasto   insoluto    avrebbe    potuto'   mettere 
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capo  ad  un  giudizio  di  evizione  dannoso  ugualmente  al- 
l'uno ed  all'altro  dei  contraenti.  Inoltre  la  designazione  di 
CUI  si  parla  potrebbe  assumere  carattere  di  una  delega- 
zione imperfetta  ossia  indicazione  di  persona  pel  paga- 
mento di  cui  è  cenno  all'  art.  1273,  cod.  civ.,  ed  in  virtù 
della  quale  il  creditore  commetterebbe  al  proprio  debitore 
di  pagare  la  somma  a  lui  dovuta  ad  un  suo  creditore  ed 
anche  ai  successori  del  medesimo,  imperocché  a  differenza 
del  mandatario  rispetto  al  quale  il  mandato  cessa  colla 
morte  di  lui,  ciò  che  si  deve  al  creditore  è  ugualmente 
dovuto  ai  suoi  eredi.  «  Delegm^e  est  vice  sua  alhmi  reìim 
(lare  ereditari  vel  età  iusserit  »  (L.  11,  ff.  de  notmt,), 
ed  è  evidente  che  questa  maniera  di  pagamento  favorisce 
l'interesse  di  entrambi  i  contraenti  rimanendo  l'uno  e 
l'altro  liberati  del  loro  debito.  «  Quum  iiissii  meo  id 
qiiod  mihi  debes  solvi s  creditori  meo  et  tu  a  me  et  ego 
a  creditore  meo  liheror  »  (L.  64,  ff.  de  soliit,). 

Nel  terzo  caso  finalmente  1'  aggiunzione  della  persona 
aveva  luogo  a  vantaggio  di  colui  che  era  rimasto  estraneo 
alla  convenzione  e  costituiva  un  onere  imposto  all'  uno 
dei  contraenti.  Poteva  per  altro  avvenire  che  l' onerato 
non  soddisfacesse  all'  obbligazione  da  lui  assunta,  o  che 
da  parte  dello  stipulante  si  volesse  revocare  la  divisata 
liberalità.  Ma  quale  azione  avrebbe  potuto  competere  al 
concessionario  non  intervenuto  nel  contratto  per  costrin- 
gere il  promittente  allo  adempimento  del  suo  impegno? 
Certamente  veruna.  «  Si  quis  alium  daturum  factnrumve 
quid  spoponderit  non  ohligabitur  veluti  si  spondeat 
Tititmì  qidnque  aureos  dattirtim  »  (Instit.  de  intiiiL  sti- 
pitlat.j  §  3).  Il    solo    stipulante    avrebbe    potuto   ripetere 
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colla  condictio  ob  causam  dati  causa  non  secuta  ciò  che 
si  fosse  dato  tosto  che  il  promittente  avesse  rifiutato  lo 
adempimento  della  promessa  aggiunta  come  condizione  o 
corrispettivo  della  obbligazione  contrattuale.  E  con  questo 
sarebbesi  ad  un  tempo  rivocata  a  pregiudizio  del  terzo  la 
stipulata  liberalità.  Se  non  che  un  rescritto  degli  impe- 
ratori Diocleziano  e  Massimiano  ad  una  Maixella  dopo  di 
aver  ricordato  i  principt  del  diritto  antico  onde  a  colui 
che  avesse  fatto  donazione  col  peso  al  donatario  di  resti- 
tuire dopo  un  dato  tempo  ad  altri  rimasto  estraneo  alla 
stipulazione,  le  cose  donate,  veniva  concessa  la  condictitiae 
actionis  persecutio  per  rivendicare  nel  caso  di  inadem- 
pimento le  cose  medesime,  aggiungevano  che  in  virtù  di 
benigna  interpretazione  per  autorità  di  principe  interposta 
dovesse  competere  al  terzo  T  utile  azione  a  conseguire 
giusta  la  mente  del  donatore  le  cose  che  dovevansi  resti- 
tuire. E  cotesta  azione  utile,  giova  ripeterlo,  era  quella 
che  «  cantra  subtilitateni/iuris  utilitaie  ita  exigente  ex 
sola  aequitate  concedebatur.  *  La  risposta  pertanto  degli 
imperatori  a  Marcella  fu  del  seguente  tenore  :  «  Sed  qimra 
postea  benigna  iitris  interpretatione  divi  principes  et  qui 
stipulaius  non  sit,  utilem  actionem  iuxta  donatoris  vo- 
luntateni  competere  admiserint,  actio  quae  sorori  tuae  si 
in  rebus  humanis  ageret  competebat,  tibi  accomoda- 
bitter  »  (L.  3,  Cod.  de  doìiat,  quae  sub  modo). 

Rimane  ciononpertanto  fra  i  dottori  accesa  la  que- 
stione se  cioè  l'obbligazione  a  vantaggio  di  un  terzo 
adiecia  come  peso,  condizione  o  modo,  potesse  revocai*si 
dai  contraenti  prima  che  il  terzo  avesse  manifestato  la 
volontà  di  profittarne.  Paolo  Di  Castro  sostenne  la  negativa 
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fondandosi  sulla  L.  122.  §  2 .  ff .  de  verbor,  obligat.,  ed 
a  lui  si  associarono  Fachineo  e  Pothier  ritenendo  che 
ammessa  la  validità  della  stipulazione  a  vantaggio  del 
terzo,  questi  avesse  acquistato  un  diritto  di  cui  perciò 
non  potea  essere  senza  espressa  sua  rinunzia  spogliato. 
Professarono  contraria  opinione  Bartolo,  Aretino,  Imola, 
Alessandro,  Cumano,  Giasone,  Socino,  Duareno,  Cuvar- 
ruvio,  Fabro,  Voet,  Perezio.  Dessi  interpretando  la  suin- 
dicata legge  122  e  sovratutto  appoggiandosi  al  suaccennato 
rescritto  degli  imperatori  Diocleziano  e  Massimiano,  inse- 
gnarono che  l'azione  del  terzo  non  potendo  avere  altro 
fondamento  ali*  infuori  della  volontà  del  donatore  mxia 
donaioris  vohmtaiem,  destituita  rispetto  a  lui  del  vincolo 
giuridico  di  bilateralità  contrattuale,  quando  cotesta  vo- 
lontà venisse  a  mancare  Fazione  medesima  andava  con 
essa  ad  estinguersi. 

La  questione  si  presentò  al  Corpo  legislativo  in  Francia 
e  prevalse  questa  seconda  dottrina.  Si  ritenne  però  che 
la  rivocazione  non  potesse  più  aver  luogo  laddove  il  terzo 
avesse  dichiarato  di  volere  profittare  della  condizione  sti- 
pulata a  suo  favore.  E  questa  risoluzione  che  vuol  essere 
estesa  a  tutti  gli  altri  casi  nei  quali  sia  stipulata  qualsi- 
voglia obbligazione  a  vantaggio  di  un  terzo  si  rileva  con- 
.sentanea  ai  principi  di  giustizia  e  di  equità,  conciossiachè 
non  possa  negarsi  ad  una  esplicita  manifestazione  di  vo- 
lontà equivalente  ad  accettazione,  la  potenza  di  rendere 
attuabile  un  rapporto  giuridico  virtualmente  creato  da 
una  convenzione  cui  intendevasi  riconoscere  la  contrastata 
validità.  Bigot-Preamenau,  consigliere  di  stato,  esponendo 
i  motivi  del  codice  di  Napoleone  sul  titolo    dei   contratti 
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e  delle  obbligazioni,  cosi  si  espresse  :  «  Colui  che  accon- 
sente  di  obbligarsi  può  contrarre  1'  obbligazione  non  solo 
verso  l'altra  parte,  ma  pur  ancbe  verso  una  terza  pei- 
sona.  Basta  che  vi  sia  la  condizione  di  una  stipulazione 
che  r  uno  dei  contraenti  faccia  per  lui  stesso. 

»  Tale  è  V  obbligazione  contratta  a  profitto  di  un  terzo 
per  una  donazione.  Allora  1'  equità  non  permette  che  la 
persona  in  tal  modo  obbligata  non  compia  la  condizione 
del  suo  contratto.  Se  la  terza  persona  dichiarò  che  intende 
profittare  della  stipulazione,  l' obbligo  diventa  reciproco 
e  fin  d*  allora  non  può  essere  revocata». 

Pertanto  T  intiera  dottrina  sull'argomento,  attinta 
alle  fonti  del  giure  romano,  venne  riassunta  negli  arti- 
coli 1119  e  1121  del  codice  francese  ai  quali  perfetta- 
mente corrisponde  T  unico  art.  1128  del  codice  italiano 
cosi  concepito:  «  Nessuno  può  stipulare  in  suo  proprio 
nome  fuorché  per  sé  medesimo.  Tuttavia  può  ciascuno 
stipulare  a  vantaggio  di  un  terzo  quando  ciò  formi  con- 
dizione di  una  stipulazione  che  fa  per  sé  stesso  o  di  una 
donazione  che  fa  ad  altri.  Chi  ha  fatto  questa  stipulazione 
non  può  più  revocarla  se  il  terzo  ha  dichiarato  di  volerne 
profittare  ». 

Oltre  le  persone  facultate  da  mandato  del  creditore 
e  quelle  designate  da  convenzione,  ve  n'hanno  pure  altre 
autorizzate  dalla  legge  e  dal  giudice  alle  quali  perciò  il 
debitore  o  il  fidejussore  possono  validamente  pagare  (arti- 
colo 1241,  cod.  civ.). 

Si  è  già  veduto  come  il  legislatore  col  provvido  suo 
intervento  siasi  reso  sollecito  della  condizione  di  coloro 
ai  quali  vuoi  pe**    manco   di    età,   vuoi    per    infermità   di 
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mente  o  prodigalità  o  per  altra  personale  incapacità  non 
potrebbe  permettersi  il  libero  esercizio  dei  diritti  civili 
senza  che  fossero  esposte  a  grave  rischio  le  loro  sostanze 
e  talvolta  con  esse  le  ragioni  pur  anche  dei  creditori. 
Inoltre  doveva  la  legge  garantire  la  proprietà  ognora  che 
non  potesse  la  medesima  essere  colla  necessaria  sicurezza 
abbandonata  all'individuale  attività  del  cittadino.  In  cotesti 
casi  al  debitore  non  sarebbe  dato  liberarsi  dal  suo  debito 
se  non  facendo  il  pagamento  a  coloro  che  dalla  stessa 
legge  fossero  abilitati  a  riceverlo. 

Quindi  è  che  pei  minori,  per  gl'interdetti;  per  gli  ina- 
bilitati, pei  condannati,  pei  falliti  come  già  si  disse;  per  gli 
assenti,  per  le  eredità  giacenti,  il  pagamento  deve  farsi  ai 
tutori,  ai  curatori,  ai  procuratori  all'uopo  nominati  e  colle 
forme  dalla  legge  prescritte;  per  i  corpi  morali,  pei  pubblici 
stabilimenti,  per  le  società  commerciali,  a  coloro  che  ne 
sono  i  rappresentanti  e  gli  amministratori  secondo  le 
speciali  disposizioni  che  ne  governano  la  giuridica  perso- 
nalità. Il  debitore  che  pagasse  ad  altri,  troverebbesi  esposto 
a  doppio  pagamento  laddove  non  fosse  in  grado  di  pro- 
vare che  vi  fu  indotto  da  scusabile  ignoranza  di  latto 
0  che  il  pagamento  stesso  riuscì  ad  evidente  vantaggio 
del  creditore. 

Il  pagamento  si  fa  validamente  anche  a  colui  che 
venne  dal  giudice  autorizzato  a  riceverlo.  Lo  che  avviene 
tutte  le  volte  che  nasca  giudiziale  contestazione  di  prefe- 
renza fra  coloro  che  pretendano  di  avere  uguale  diritto 
all'adempimento  di  una  obbligazione. 

Fra  gli'  eredi,  ad  esempio,  di  chi  avesse  fatto  depo- 
sito di  cosa  indivisibile,  sorgendo  questione  per  la   scelta 
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di  quello  cui  debba  farsene  la  restituzione,  la  sola  auto- 
rità giudiziaria  potrà  designare  la  persona  alla  quale  il 
depositario  sarà  tenuto  di  consegnarla  (art.  1855,  codice 
civile).  Ciò  si  verifica  pure  allorquando  più  coeredi  non 
concordino  sulla  scelta  di  quello  di  loro  cui  dopo  la  divi- 
sione abbiano  a  consegnarsi  i  documenti  comuni  all'intiera 
eredità,  il  quale  perciò  verrà  nominato  dall'  autorità  giu- 
diziaria (art.  999,  cod.  civ.). 

Il  pagamento  fatto  dal  debitore  al  suo  creditore,  non 
ostante  sequestro  o  atto  di  opposizione  a  lui  intimato,  non 
sarebbe  valido  rispetto  ai  creditori  sequestranti  ed  oppo- 
nenti i  quali  possono  costrìngerlo  a  pagare  di  nuovo  per 
ciò  che  riguarda  le  loro  ragioni,  salvo  il  suo  regresso 
contro  il  creditore  che  avrebbe  in  questo  caso  ricevuto 
ciò  che  già  aveva  cominciato  ad  appartenere  ai  suoi  cre- 
ditori. Imperocché  non  poteva  omai  altro  mancare  che  la 
sentenza  del  giudice  competente  perchè  allo  stesso  debi- 
tore venisse  ordinato  di  pagare  ai  creditori  sequestranti 
pel  noto  principio  che  i  beni  del  debitore  in  qualunque 
luogo  posti  e  da  qualsiasi  persona  posseduti  sono  la  comune 
garanzia  dei  creditori  (LL.  9,  §  3,  S.  de  dolo  malo:  5, 
g  1,  12,  §  2,  17,  ff.  depositi  vel  contra;  5,  Cod.  eodem 
—  art.  1244  e  1949,  cod.  civ.).  Ma  cotesti  efi'etti  non 
potrebbero  ottenersi  con  qualsivoglia  atto  di  intimazione 
0  difRdazione  che  non  fosse  accompagnato  dalle  forme 
volute  dalla  legge  e  susseguito  da  sentenza  dell' autoritìi 
giudiziaria. 

La  Corte  suprema  di  Torino  con  sentenza  6  febbraio 
1882  nella  causa  Impresa  Tallacchino,  Laschi  e  Neiss 
contro  Gragnani   {Annali,  1882,  pag.  75)    pronunziò    che 
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«  soltanto  i  sequestri  e  pignoramenti  regolarmente  ese- 
guiti e  gli  atti  di  opposizione  fatti  nei  modi  stabiliti  dalla 
legge  e  quindi  inducenti  una  responsabilità  in  chi  li  ese- 
guisce possono  per  virtù  di  legge  valere  ad  impedire  o 
ritai'dare  un  pagamento,  ad  immobilizzare  le  somme  a 
mani  del  debitore. 

»  Tale  giuridico  effetto  non  può  riconoscersi  né  ad  un 
sequestro  assicurativo  senza  autorizzazione  giudiziaria,  né 
ad  una  semplice  intimazione  o  diffida  non  avvalorata  dal- 
l'ordine  del  magistrato  », 

Fin  qui  si  è  trattato  delle  persone  che  possono  vali- 
damente fare  e  ricevere  il  pagamento.  Ora  è  mestieri 
tener  parola  del  modo,  tempo  e  luogo  onde  il  medesimo 
abbia  a  realizzarsi. 

§  18.  —  Modi  di  fare  il  jmgaì/iento. 

Quanto  al  modo,  quello  che  per  diritto  di  natura  e 
delle  genti  fu  sempre  considerato  il  più  acconcio,  si  è  la 
tr*adizione.  «  Pe^r  iradiiionem  jure  naturali  rea  nobis 
acquirunlur  »  {Insiti.,  de  ver,  ditns..  §  40)  mediante  la 
quale  il  debitore  ad  essere  liberato  dal  debito  deve  costi- 
tuire realmente  il  creditore  nel  possesso  della  cosa  mo- 
bile od  immobile,  oggetto  della  obbligazione^  con  animo 
di  trasferirne  in  lui  la  proprieUi.  Ond'è  manifesto  che  ad 
operare  cotesto  trasferimento  non  basta  il  fatto  materiale 
del  passaggio  della  cosa  dal  debitore  al  creditore  e  che 
intervenga  il  comune  intendimento  che  la  proprietà  rimanga 
a  quest'ultimo  acquistata,  ma  occorre  che  lo  stesso  debi- 
tore ne  sia  veramente  proprietario  e  che  la  cosa  non  sia 
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comunque  esposta  ad  evizione  «  quoti  evincitur  in  bonis 
non  est»  (L.  190,  ff.  de  reyiiL  jur,).  Diversamente  il 
pagamento  non  sarebbe  valido  ed  il  creditore  costretto  a 
restituire  la  cosa  al  vero  padrone  ripiglierebbe  la  sua 
azione  creditoria  contro  il  debitore  medesimo  ed  il  fide- 
jussore,  salvo  il  caso  della  dazione  in  sohUtim  che  con- 
centrando nel  debitore  tutta  intera  la  responsabilità  del- 
l'evizione ne  manderebbe  libero  il  fidejussore  (vedi  il  §  6 
di  questo  capo). 

«  Traditio  nihil  amplius  trayts ferve  dehet  vel  potest 
ad  eum  qui  accipit,  quam  est  apud  emù  qui  tradit.  Si 
igititr  quis  dominium  in  fundo  habuit  id  tradendo  tì^an- 
sfert;  si  non  habuit^  ad  eum  qui  accipit  ìiihil  transfert  » 
(L.  20,  de  acquir.  rer,  domin.). 

Si  fa  eccezione  soltanto  rispetto  alla  vendita  com- 
merciale della  cosa  altrui,  della  quale  il  legislatore  per 
mantenere  al  commercio  la  necessaria  libertà  e  speditezza 
(Ielle  contrattazioni  ha  dovuto  riconoscere  la  validità; 
bensì  con  obbligo  al  venditore  di  farne  lo  acquisto  e  la 
consegna  al  compratore  sotto  pena  del  risarcimento  dei 
danni  (art.  59  del  cod.  di  commercio). 

La  tradizione  poi  è  varia  secondo  la  qualità  delle  cose 
da  consegnarsi  e  le  forme  della  consegna. 

Nel  diritto  romano  distinguevasi  la  tradizione  delle 
cose  corporali,  da  quella  delle  incorporali;  e  quanto  alle 
prime  eli' era  vera  o  finta.  Dicevasi  vera  allorché  alla 
espressa  volontà  dei  contraenti  aggiungevasi  l'atto  mate- 
riale onde  il  possesso  della  cosa  effettivamente  emigrava 
dal  debitore  per  essere  esercitato  e  tenuto  dal  creditore» 
<  Non  statira  quod  dorninus   voluit   eoo    re   sua  pectdii 
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esse,  peculiimi  fecit  sccl  si  tradidit,  desiderai  enim  res 
naiuralem  dationem  »  (L.  8,  ff.  de  peetdio). 

Era  finta  la  tradizione  se  per  avventura  all'attuale  e 
materiale  dazione  veniva  sostituita  una  forma  qualunque 
che  equivalesse  alla  medesima.  «  Si  jusserim  tJenditorem 
procuratori  rem  tradere  qtmra  ea  in  py^aesentia  sii,  videri 
mihi  tradiiaìn.  Priscits  ait,  idemque  esse  si  nummos  debi- 
ioreni  jusserim  alti  dare:  non  est  enim  corpore  et  tactn 
necesse  apprehend^ere  possessioneyn  sed  eiiam  oeidis  et 
affectu  »  (L.  1,  §  -1,  ff.  de  acquir,  vel  amit,  possess,). 

Quindi  per  le  cose  mobili  la  tradizione  vera  si  ese- 
guiva de  manu  ad  manum  ossia  colla  manuale  consegna 
delle  medesime  al  creditore  {Insiti,,  lib.  II,  tit.  I,  de  rer. 
divis),  per  gì'  immobili  coli'  immissione  in  possesso  di  essi 
«  Adipiscimur  possessioneni  corpore  et  animo;  hoc  tamen 
non  ita  aecipiendum  est  ut  qui  fundum  possidey^e  velit 
omnes  glebas  circumambulet  sed  sufficit  quamlibet  par- 
lem  eius  fundi  introire  dum  mente  et  cogitatione  hac 
sii  uti  totum  fundum  usqiie  ad  lerìninum  velit  possidere 
(L.  3,  §  1,  ff.  de  acquir.  vel  amit,  possess). 

La  tradizione  finta  cosi  per  le  cose  mobili  come  per 
le  immobili  secondo  le  sue  diverse  forme  prendeva  nome 
di  brevi  manu,  simbolica  et  longa  manu,  Verificavasi  la 
prima,  quando  consegnata  una  cosa  mobile  od  immobile 
per  una  determinata  causa,  mutata  questa  in  altra  causa 
seguitava  la  stessa  cosa  a  rimanere  in  possesso  di  colui 
cui  era  stata  da  prima  consegnata.  Cosi  la  tradizione  si 
considerava  come  fatta  per  la  causa  ultima.  Se  per  esempio 
a  Tizio  cui  era  stato  prestato  un  libro,  venisse  poi  il 
medesimo  venduto,  la  tradizione  che  ab  origine  ebbe  per 


Digitized  by  CjOOQ IC 


31()  CAPO  Vili 

causa  il  comodato,  valeva  pel  trasferimento  di  proprietà 
dello  stesso  libro  in  conseguenza  della  mutata  causa  della 
vendita. 

In  altri  termini  il  mutuo  consenso  in  quest'ultimo 
contratto  aveva  la  virtù  di  asservire  a  sé  medesimo  la 
già  verificatasi  tradizione  ed  il  possesso  perciò  diveniva 
legittimo  esercizio  di  dominio  irretrattabilmente  acquistato. 

E  questa  secondo  i  dottori  chiamavasi  tradizione  b^^evi 
onanu.  «  Interdum  etiam  sine  traditione  nuda  voltintas 
domini  sufficit  ad  rem  trasferendam.  Veluti  si  rem  quam 
comodavi  aut  locavi  libi  aut  aptid  te  deposui,  vendidero 
tibi;  licet  enim  ex  ea  causa  tibi  eam  non  tradiderim, 
eo  tanien  quod  patior  eam  ex  causa  em^tionis  apud  te 
esse  tuani  efficio  » .  (L.  9,  %  5,  S,  de  acquir.  rer,  doni). 
Ugualmente  avveniva  se  l'immobile  locato  si  fosse  durante 
la  locazione  allo  stesso  conduttore  venduto,  o  viceversa 
il  fondo  venduto  avesse  seguitato  a  rimanere  in  possesso 
del  venditore  per  causa  di  locazione.  Aveva  luogo  allora 
quel  che  i  dottori  chiamarono  costitutum  j)ossessorium 
mediante  il  quale  secondo  una  clausola  anche  oggi  gene- 
ralmente usata  in  tutti  gli  atti  traslativi  di  proprietà, 
acquistavasi  senza  materiale  tradizione  il  possesso  dello 
immobile  per  ministero  della  persona  del  possessore  che 
mutata  la  causa  del  possesso  lo  riteneva  non  più  per  sé 
ma  per  colui  che  era  divenuto  proprietario  del  fondo. 
«  Nemo  ambigit possessionis  duplicem  esse  rationem  aliam 
quae  iure  consùstit  aliam  qua^  coi^ore  »  (L.  10,  C.  de 
acquir,  et  retin.  possess,).  E  cotesta  regola  del  costituto 
possessorio  onde  si  rende  maggiormente  facile  la  tradi- 
zione degl'immobili  fu  desunta  più  specialmente  dalla  L.  18, 
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ff.  de  acqtdr,  rei  amiti,  possess:  dove  il  giureconsulto 
Celso  così  si  esprime  ;  «  Quod  meo  nomine  possideo  pos- 
sum  alieno  nomine  possidere  :  nec  enim  muto  mihi 
causam  possessioni^  sed  desino  possidere  et  alium  pos- 
sessorem  ministerio  meo  facio:  nec  idem  est  possidere 
et  alieno  nomine  jìossidere.  Nani  possidet  cuiiis  nomine 
possidettir.  Procurator  alienai  possessionis  praestat  mi- 
nisterium,  » 

Se  trattavasi  di  cose  mobili  delle  quali  non  potesse 
essere  cosi  facile  e  pronto  il  trasferimento  manuale  del 
possesso  da  una  in  altra  persona,  la  tradizione  avea  luogo 
anche  colla  consegna  delle  chiavi  del  locale  dove  le  cose 
medesime  venivano  custodite.  «  Si  quis  merces  in  horreo 
repositas  vendiderit  simidatque  daves  horrei  tradiderit 
emptori  tr^rnsfert  proprietatem  rnercium  ad  emptorem  » 
(L.  9,  §  6,  ff.  de  acquir,  rer.  doni.). 

Quanto  agli  immobili,  laddove  la  tradizione  non  si 
effettuasse  coli* atto  materiale  dell'immissione  in  possesso, 
poteva  ugualmente  seguii'e  colla  consegna  delle  chiavi  o 
degli  istrumenti  che  facevano  fede  della  loro  proprietà. 
In  questi  casi  la  tradizione  era  simbolica. 

Che  se  la  cosa  mobile  od  immobile  veniva  collocata 
al  cospetto  di  colui  al  quale  per  giusto  titolo  dovevasi 
consegnare,  lasciandone  perciò  vacuo  il  possesso,  sicché 
a  lui  fosse  dato  acquistarlo  per  virtù  di  oculare  ispezione 
e  di  volontà  deliberata  a  rendersene  proprietario,  la  tra- 
dizione ritenevasi  regolarmente  avvenuta  longa-manu, 
«  Peciiniani  quam  mihi  debes  aut  aliaìn  rem  si  in  con- 
spectu  meo  ponere  te  iubeam,  efficitur  ut  et  tu  statim 
libereris  et  ìuea  esse  incipiat:  nani  tum  quod    a   mdlo 
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corporaìiter  eitis  rei'  jìossessio  detineretur  acquisita  miht 
et  qìwdmnmpdo  manti  longa  tradita  existiìnanda  est  » 
(L.  79,  ff.  de  so!ut:j. 

Per  le  co^e  incorporali  come  le  sei^ritù  ed  altri 
diritti  reali  ammettevasi  soltanto  la  quasi  tradizione.  Non 
essendo  possibile  Tatto  materiale  delTabbandono  da  una 
parte  e  della  presa  di  possesso  dall' altra  rispetto  a  cose 
gitae  tangi  non  possimi  era  attuabile  V  acquisto  delle 
medesime  sol  che  il  concedente  ne  consegnasse  i  docu- 
menti 0  ne  rispettasse  il  libero  godimento  in  colui  che  se 
ne  rendeva  per  legittima  causa  proprietario.  II  ]»ossesso 
quindi  in  somiglianti  casi  consisteva  appunto  nelF  esercizio 
visibile  e  duraturo  dei  diritti  stessi,  difeso  altresì  dagli 
interdetti  possessori.  Onde  Ulpianno  scrisse:  «  Traditio 
piane  et  picitientia  serritutum  inditcet  offìcium  praetoris  > 
(L.  L  §  ult..  ff.  de  servitut.  praed  rustie.).  E  Giavoleno 
nella  L.  ultima,  ff.  de  serri ttit,  insegna:  «  Quoties  via  aiit 
aliquid  itis  fundi  emeretur  cavendum  esse  jmtat  Labeo 
per  te  non  fieri  quo  mintts  eo  iure  itti  j:)ossit  quia  ntdla 
eiusmodi  iuris  vacua  traditio  esset.  Ego  puto  tisum  eius 
prò  iuris  traditione  possessionis  accipiendum  esse  ;  ideo- 
que  et  interdicta  veliiti  possessoria  constituta.  sunt  » . 

Questi  principi  del  diritto  romano  relativi  alla  tra- 
dizione ed  al  possesso  non  potevano  essere  né  furono 
dimenticati  ricevendo  sovente  da  essi  naturale  consistenza 
il  pagamento  nelle  varie  forme  della  sua  giuridica  estrin- 
secazione. Domoulin.  Domat,  Pothier  ed  altri  della  scuola 
classica  ne  prepararono  coi  loro  studi  quelle  applicazioni 
che  meglio  acconciandosi  alle  mutate  consuetudini  della 
società  moderna  innestarono  nel   codice   di    Napoleone    e 
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negli  altri  codici  che  lo  tolsero  a  modello,  il  germe  fecon- 
datore della  sapienza  latina.  Il  codice  francese  quindi  se- 
guendo quelle  traccie,  prescrisse  le  norme  della  tradizione 
e  del  possesso  nel  lib.  III  al  tit.  VI  della  vendita  ed  al 
tit.  XX  della  prescrizione  e  cosi  fecei*o  gli  altri  codici 
che  lo  imitarono.  Il  codice  patrio  al  tit.  V  del  lib.  Il 
ordinò  con  maggiore  precisione  tutte  le  disposizioni  che 
riguardano  il  possesso  e  nel  medesimo  titolo  compendiò 
l'intera  dottrina  delle  azioni  possessorie  di  nuova  opera 
0  di  danno  temuto,  e  quanto  alla  tradizione  le  mantenne 
il  posto  nel  tit.  VI,  lib.  Ili  della  vendita. 

Se  non  che  le  nuove  legislazioni  rapporto  alla  tradi- 
zione hanno  temperato  il  rigore  del  diritto  antico  procla- 
mando la  regola  riprodotta  nell'art.  1125  del  nostro  codice 
che  cioè:  «  Nei  contratti  che  hanno  per  oggetto  la  tra- 
slazione della  proprietà  o  di  altro,  diritto,  la  proprietà  o 
il  diritto  si  trasmetto  e  si  acquista  per  effetto  del  con- 
senso legittimamente  manifestato  e  la  cosa  rimane  a  rischio 
e  pericolo  dell'acquirente,  quantunque  non  ne  sia  seguita 
la  tradizione»,  ed  in  specie  riguardo  alla  vendita  si  accol- 
sero con  qualche  modificazione  i  dettami  del  giure  romano 
suir  argomento. 

Secondo  i  medesimi  la  tradizione  non  aveva  virtù  di 
trasferire  la  proprietà  della  cosa  venduta  nel  compratore 
se  questi  non  ne  avesse  pagato  il  prezzo,  o  non  ne  fosse 
intervenuta  fìdejussione  per  garantirlo,  o  il  venditore  non 
avesse  avuto  fede  del  pi'ezzo  convenuto.  «  Quod  x^endidi 
non  aliter  fit  accipientis  quam  si  aitt  pretiimi  nobis 
solutiim  sit  aiit  satis  eo  nomine  factum  ve!  etiam  fldem 
hàhuerimus  empiavi  sine  ulla  satisfactione  >  (L.  19,  ff. 
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de  contrah,  empi,).  Ritenevasi  allora  che  condizione  siìte 
qua  non  al  passaggio  della  cosa  nel  dominio  del  compra- 
tore fosse  il  pagamento  del  prezzo  secondo  i  termini  del- 
l'antico  contratto  di  permutazione.  Ma  Tequità  e  la  ra- 
gione consigliarono  una  diversa  dottrina.  Il  consigliere  di 
Stato  Portalis,  spiegando  al  Corpo  legislativo  in  Francia 
i  motivi  dello  art.  1583  di  quel  codice,  esprimevasi  nel 
^  seguente  modo  :  «  Nel  progetto  della  legge  decidesi  che 
la  vendita  in  generale  è  perfetta  benché  la  cosa  venduta 
non  sia  stata  ancora  consegnata  né  sia  stato  pagato  il 
prezzo.  Secondo  i  prineipt  del  nostro  diritto  basta  il  con- 
tratto e  tali  principi  sono  ad  un  tempo  i  più  conformi 
alla  ragione  e  più  favorevoli  alla  società.  Distinguiamo  il 
contratto  in  se  stesso  dalla  sua  esecuzione.  Il  contratto 
in  se  stesso  é  formato  dalla  volontà  dei  contraenti.  I^a 
esecuzione  suppone  il  contratto,  ma  essa  non  é  il  contratto 
medesimo.  Quindi  la  volontà  dell'uomo  interamente  assi- 
stita dal  potere  della  legge  supera  tutti  gli  ostacoli,  ap- 
prossima le  distanze  e  diviene  ovunque  presente  come  la 
stessa  legge  » . 

Queste  ragioni  meritarono  l'approvazione  dell'arti- 
colo suindicato  e  quale  fu  ripetuto  nel  codice  italiano 
coir  art.  1448  nei  seguenti  termini:  «La  vendita  è  per- 
fetta fra  le  parti  e  la  proprietà  si  acquista  di  diritto  dal 
compratore  riguardo  al  venditore,  al  momento  che  si  è 
convenuto  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  quantunque  non  sia 
seguita  ancora  la  tradizione  della  cosa,  né  sia  pagato  il 
prezzo  ».  Dicesi  con  formola  assai  bene  significativa  «  si 
acquista  di  diritto  la  prop>netà  »  imperocché  Vipso  iure 
dei   latini    da   cui  la   stessa   formola   proviene,  appunto 
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accennava  al  valore  effettivo  che  taluni  atti  acquistavano 
per  sola  .autorità  di  legge.  *  Ipso  iure  (ien  dicUur  qiwd 
ipsa  legis  potestate  et  auctoritate  absque  magistratus 
auxilio  et  sine  exceptionis  ape  fit  »  (Brissonio). 

E  quanto  ai  terzi  il  trasferimento  della  proprietà  si 
ritiene  avvenuto  colla  trascrizione  dei  contratti,  delle  sen- 
tenze e  di  altri  atti  equivalenti  nei  registri  ipotecari. 

È  principio  di  ragione  che  colui  il  quale  domanda  la 
esecuzione  della  obbligazione,  abbia  a  provarla  e  chi  pre- 
tende d'esserne  stato  liberato  debba  somministrare  la  prova 
dello  eseguito  pagamento  o  del  fatto  che  ha  prodotto  la 
estinzione  della  sua  obbligazione.  «  Solittionem  asseveranti 
probationis  omis  incumbit  »  (L.  ult.,  C.  eie  solut,  arti- 
colo 1312  cod.  civ.). 

Interessa  quindi  al  debitore  di  ottenere  dal  creditore 
soddisfatto  la  dichiarazione  del  ricevuto  pagamento.  «  Sol- 
visse  videttir  is  qui  acceptilaiione  soltUtis  est  »  (L.  16, 
fif.  de  acceptilat).  Gii  è  perciò  che  la  spesa  di  questa  che 
volgarmente  chiamasi  quietanza  va  a  carico  del  debitore 
(art.  1250  cod.  civ.).  E  ciò  ordinariamente  si  verifica  nelle 
obbligazioni  pecuniarie.  Ma  può  accadere  che  V  obbliga- 
zione consista  nella  dazione  di  una  cosa  mobile  o  di  un 
immobile  come  avviene  nel  contratto  di  compra-vendita, 
ed  allora  in  mancanza  di  stipulazione  in  contrario,  mentre 
le  spese  della  consegna  sono  a  carico  del  venditore,  quelle 
invece  del  trasporto,  ove  d'  uopo,  della  cosa  ricadono  a 
peso  del  compratore.  «  Si  is  qui  lapides  ex  fundo  emerit 
tollere  eos  nolit  ex  vendita  agi  eiim  eo  potest  ut  eos 
tollat.  »  (L.  9,  ff.  de  act.  empt,  vendiL  Art,  1455-1467 
cod.  civile). 

Corsi  -  La  fidejussione,  ecc»  •  ^I 
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Allorqu«ando  una  obbligazione  che  per  se  medesima 
sarebbe  divisibile  debba  eseguirsi  da  un  solo  debitore 
verso  unico  creditore,  la  medesima  si  considera  come  se 
fosse  indivisibile  (art.  1204  cod.  civile).  Il  creditore  quindi 
non  può  né  deve  essere  costretto  a  ricevere  in  parte  il 
pagamento  di  un  debito  tutto  intero  e  ad  un  sol  tempo 
dovuto,  conciossiachè  giustizia  ed  equità  non  consentano 
che  al  debitore  sia  lecito  d'  invadere  a  suo  talento  e 
comodo  il  diritto  quesito  e  rendere  per  conseguenza  dete- 
riore la  condizione  del  creditore,  il  quale  assistito  dalla 
convenzione  deve  a  sua  volta  poter  fare  sicuro  assegna- 
mento suir  intiero  suo  credito  alla  pattuita  scadenza. 
*  Quidam  exislimaverimt  neque  eum  qui  decem  peteret 
cogendum  quinque  accipere  et  7'eliqìca  persequii  neque 
eum  qui  fundum  situm  diceret  pariem  dumtaxat  iiidicio 
persequi,  »  (L.  21,  fif.  de  reb,  credit). 

Gli  è  perciò  che  bene  il  legislatore  italiano  s'avvisava 
allorché  riproducendo  nel  citato  art.  1246  la  disposizione 
del  corrispondente  art.  1244  del  codice  di  Napoleone 
in  virtù  della  quale  «  il  debitore  non  può  costringere 
il  creditore  a  ricevere  in  parte  il  pagamento  di  un  debito 
ancorché  divisibile,  »  ne  sopprimeva  l'alinea.  Con  esso 
infatti  dandosi  facoltà  al  giudice  di  accordare  dilazioni 
moderate  al  pagamento  e  di  sospendere  perfino  V  esecu- 
zione giudiziale,  si  concede  al  debitore  moroso  un  bene- 
ficio che  talvolta  potrebbe  riuscire  al  creditore  anche  più 
dannoso  che  non  fosse  il  pagamento  rateale  e  sempre  con 
ingiusta  perturbazione  della  legge  del  contratto  da  cui 
solamente  debbono  essere  governati  gì'  interessi  dei  con- 
traenti,  giusta  la    regola    fondamentale    che    i    contratti 
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legalmente  formati  hanno  forza  di  legge  per  coloro  che  li 
hanno  fatti  (L.  52,  ff.  de  veri),  ohlig,,  art.  1123  cod.  civile). 

Parte  integrante  del  credito  possono  diventare  gì*  inte- 
ressi sul  medesimo  convenuti  quando  si  verifichi  ad  un 
tempo  la  scadenza  del  pagamento  dell'  uno  e  degli  altri, 
imperocché  allora  gl'interessi  costituiscono  in  atto  l'au- 
mento del  capitale  e  con  esso  si  confondono  formandone 
un  sol  tutto  indivisibile,  sicché  il  debitore  invito  credi- 
tore non  potrebbe  pretendere  di  sdebitarsi  dell'  uno  senza 
il  cumulativo  e  contemporaneo  pagamento  degli  altri. 
«  Lucius  Titius  qutmi  centum  et  usuras  aliquanti  tem- 
pons  deberet,  minorem  pecuniam  qiiam  debebal  obsi- 
gnarit,  qttaero  an  Titius  jìecuniae  qiiam  obsignavit  usuras 
praestare  non  debeat?,,..  Modestinus  resjìondit  si  non  hac 
lege  mutua  j>^ounia  data  est  ut  licer^ct  et  particulatìm 
quod  acceptum  est  exolvere^  non  retardari  toiius  debiti 
usuraruni  praestationem^  si,  ciim  ereditar  paratus  esset 
lotum  suscipere  debitor  qui  in  exsolutione  cessabat,  soiam 
partem  deposuit  »  (L.  41,  §  1,  ff.  de  usuris  et  fruct). 

Lo  che  non  avviene  quando  si  tratti  di  interessi 
progressivamente  maturabili,  ovvero  di  canoni  o  di  altre 
annualità,  nel  qual  caso  alle  singole  convenute  scadenze 
si  verificano  tanti  debiti  distinti  dal  capitale  dei  quali 
risponde  separatamente  il  debitore,  a  meno  che  per  la 
mora  <li  lui  le  scadute  annualità  si  rendano  collo  stesso 
capitale  da  cui  dipendono  indivisibilmente  e  contempora- 
neamente esigibili. 

Cotesta  regola  d' indivisibilità  relativa  va  soggetta  ad 
eccezione. 


Digitized  by  CjOOQ IC 


324  CAPO  Vili 

1.**  Quando  il  creditore  abbia  ad  altri  ceduto  parte 
del  suo  credito,  nel  quale  caso  il  debitore  non  potrà  esi- 
mersi dal  pagare  separatamente  al  cedente  ed  al  cessio- 
nario la  parte  a  ciascuno  di  essi  dovuta. 

2.^  Quando  por  la  morte  del  creditore  gli  succedano 
più  eredi  ai  quali  perciò  dovrà  pagarsi  la  porzione  a  cia- 
■  scuno  spettante  (art.  1204  cod.  civile). 

3.^  Quando  a  garanzia  di  unico  debito  siano  inter- 
venuti più  fidejussori  ciascuno  dei  quali,  come  si  è  già 
veduto  al  Capo  V,  §  13  di  questo  studio,  può  opporre  al 
creditore  il  beneficio  della  divisione  (1912-1913  codice- 
civile). 

4.°  Quando  si  verifichi  la  compensazione  legiJe  ^ 
ossia  quella  che  s'  induce  ipso  jttre  allorché  due  sono 
debitori  T  uno  verso  V  altro,  ma  in  modo  che  una  parte 
risulti  eccesso  di  ci'edito,  sicché  Tuuo  di  essi  resti  ancora 
debitore  verso  V  altro  di  quella  parte  di  debito  che  non 
potè  essere  assorbita  dall' ammontare  del  suo  credito.  La 
quale  compensazione  benché  parziale,  vieterebbe  a  colui 
che  ne  rimase  per  la  residua  parte  creditore,  di  richiedere 
il  pagamento  dolT  intero  primitivo  suo  credito,  pel  noto 
piàncipio  che  «  dolo  petis  quod  inox  restitulurus  es  ^ 
(art.  1285-1286  cod.  civile). 

5.**  Quando  sorga  contestazione  sulla  quantità  di 
ciò  che  sia  dovuto.  Lo  che  può  avvenire  nel  caso  di  ren- 
diconto in  cui  rimanendo  discutibile  qualche  partita  il  cre- 
ditore sarà  obbligato  a  ricevere,  giusta  V  insegnamento 
della  L.  31,  ff.  de  reb.  crediL,  la  residuale  parte  liqui- 
data senza  pregiudizio  del  di  più  rimesso  ali*  esito  della 
contestazione. 
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6.**  Quando  per  convenzione  la  somma  dovuta  rimanga 
divisa  in  un  determinato  numero  di  pagamenti.  Che  se 
questi  non  si  fossero  nel  loro  ammontare  limitati,  le 
rate  dovrebbero  ritenersi  stabilite  a  misura  fra  loro  uguali. 

Il  pagamento  ha  luogo  altresì  con  surrogazione.^  Senza 
«stendere  la  indagine  a  tutto  intero  cotesto  istituto  cui  si 
riferiscono  gli  art.  1251,  1252,  1253,  1254,  cod.  civile, 
basta  ciò  che  ne  fu  detto  al  capo  VI,  §§  1  al  9  del  pre- 
dente studio  in  ordine  al  subingresso  della  legge  concesso 
al  fìdejussore  che  paga  per  ritenere  completa  la  esposi- 
zione, per  quanto  riguarda  la  fidejussione,  di  questo  modo 
di  pagamento. 

Talvolta  un  solo  pagamento  può  estinguere  piìi  debiti 
o  perche  la  cosa  data  in  adempimento  dell'  una  formi 
altresì  V  oggetto  di  altra  obldigazione,  o  perchè  il  paga- 
mento produca  liberazione  ad  un  tempo  da  diversi  debiti 
verso  persone  diverse,  o  finalmente  perchè  più  debitori 
rimangano  con  un  solo  pagamento  liberati. 

Verificherobbesi  il  primo  caso  se  a  mo'  d' esempio, 
Tizio  che  diede  in  pegno  una  cosa  per  sicurezza  della 
somma  mutuatagli  avesse  stipulato  di  venderla  al  mutuante. 
Egli  colla  dazione  della  cosa  venduta,  estinguerebbe  ad 
un  tempo  V  obbligazione  del  mutuo  e  V  altra  della  ven- 
dita. «  In  numerationibiis  aliquando  evenit  ut  una  nume- 
raiione  dnae  obligationes  tollantuy^  uno  momento  velufi 
si  quis  pignus  prò  debito  vendiderit  creditoìn  evenit  enim 
ut  et  ex  vendilo  tollatur  obligatio  et  debili  »  (L.  44,  ff. 
de  sohtt.), 

S'  avrebbe  il  secondo  caso  quando,  ad  esempio,  Sem- 
pronio debitore  con  fidejussione  verso  Antonio  della  somma 
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di  L.  10,000  pagasse  per  delegazione  di  quest'ultimo  la 
medesima  somma  ad  un  suo  creditore.  Con  siffatto  paga- 
mento rimarrebbero  liberati  insieme  del  loro  debito  Sem- 
pronio ed  il  suo  fideiussore  verso  Antonio  e  questi  verso 
il  suo  creditore.  «  Quiim  iiissii  meo  id  quod  mihi  debes 
soli^es  creditori  meo  et  tu  a  me  et  ego  a  creditore  meo 
liberor  »  (L.  64,  ff.  de  solut,).  Si  presenterebbe  il  terzo  caso 
laddove  Tizio,  a  mo'  d'esempio,  mutuasse  per  ordinerò 
colla  fidejussione  di  Caio  una  somma  di  denaro  a  Mevio. 
Il  pagamento  fatto  da  quest' ultimo  estinguerebbe  T  obbli- 
gazione .  anche  rispetto  a  Caio  che  ordinò  o  garantì  il 
mutuo.  Ma  questa  combinazione  prova  che  la  estinzione 
di  ogni  obbligazione  allora  soltanto  può  avvenire  quando 
il  debito  sia  pagato  dal  vez'o  debitore.  Imperocché  se 
invece,  stante  la  sua  morosità  dovesse  soddisfarlo  costretto 
dall'  azione  mandati  colui  che  ordinò  il  mutuo,  questi 
surrogandosi  nelle  ragioni  del  creditore,  farebbe  in  suo 
favore  sussistere  V  obbligazione  del  mutuatario:  lo  che 
del  pari  accadrebbe  se  il  pagamento  si  effettuasse  in  forza 
delibazione  eoo  stipulatu  dal  fidejussore  cui  ad  ottenere  il 
l'imborso  competere}>be  oltre  il  regresso  anche  il  subin- 
gresso nelle  azioni  creditorie  contro  il  debitore  garantito. 
«  Mandatore  convento  et  damnato  quamquam  pecunia 
soluta  sii  non  liherari  debitorem  ratio  suadet  ;  sed  et 
praestare  d^ebet  creditor  actiones  mandatori  adversus 
debitorem  tit  ei  satisfiat  »  (L.  95.  ff.  de  solut.). 

Nelle  fonti  del  diritto  trovasi  pure  riferito  il  caso  del 
debitore  di  un  pupillo  che  per  mandato  del  tutore  pagasse 
il  debito  al  creditore  di  quest'  ultimo.  Papiniano  nella 
L.   96,   ff.  de  solut.  dice  che  cotesto  debitore  rimarrebbe 
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liberato,  salvo  che  egli  prestandosi  alla  volontà  del  tutore 
si  fosse  dolosamente  con  lui  concordato  a  comune  profìtto 
ed  in  pregiudizio  del  pupillo,  il  quale  dovrebbe  senipre 
rimanere  difeso  altresì  contro  la  frode  che  per  siffatto 
pagamento  si  fosse  a  suo  danno  ordita  fra  il  tutore  ed  il 
suo  creditore.  Papiniano  così  si  esprime  :  «  Pupilli  debitor 
tutore  delegante  pecimiam  creditori  tuioris  solvit,  Libe- 
ratio  contingit  si  non  malo  Consilio  cum  tutore  habito 
hoc  factum  esse  probetur,  sed  et  interdicto  fraudatorio 
tutoris  creditor,  pupillo  tenetur  si  euìn  consiliiim  fraudis 
partecipasse  consiabit,  » 

E  di  vero  secondo  la  costituzione  di  Giustiniano  scritta 
nella  L.  28,  C.  de  adminis,  tut.  et  curai,,  richiedevasi 
r  autorizzazione  del  giudice  sol  quando  il  debitore  pagava 
al  pupillo  comujique  assistito  dal  suo  tutore.  Il  pagamento 
fatto  u  quest'  ultimo  era  sempre  valido,  e  perciò  lo  era 
pure  se  per  suo  ordine  si  fosse  eseguito  ad  altri,  rima- 
nendone il  debitore  pienamente  liberato  e  sicuro.  Ma  se 
in  onta  alla  presunzione  di  buona  fede  che  rendeva  legit- 
timo il  pagamento  al  tutore,  avesse  potuto  provarsi  frode 
ordita  a  danno  del  pupillo,  a  lui  competeva  non  solo  V  actio 
tutelae  esercibile,  fìnita  la  tutela,  contro  il  tutore,  ma  ben 
anche  il  rimedio  concesso  dal  generale  editto  relativo  ai 
minori  di  25  anni  in  forza  del  quale  il  pupillo  restituito 
in  intero  conservava  Y  azione  creditoria  contro  il  suo 
debitore  ed  ove  d'  uopo  eziandio  contro  il  fidejussore  ex 
stipulatu  se  il  debito  era  garantito  da  fidejussione.  Contro 
il  creditore  del  tutore  partecipe  della  frode  spettava 
V  interdetto  fraudatorio  o  V  azione  pauliana  mediante  i 
quali   si   revocava   e   rescindeva   ciò   che  il  tutore  avesse 
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fatto  in  frode  della  tutela,  con  questa  differenza  che 
V  azione  pauliana  èva  diretta  a  ricuperare  il  dominio 
delle  cose  e  del  danaro  alienati  in  frode  del  creditore, 
mentre  V  interdetto  fraudatorio  ne  riconduceva  a  lui  il 
possesso,  essendo  tutti  gli  interdetti  rimedi  possessori  e 
non  petitort. 

Questa  dottrina  luminosamente  svolta  dal  Cujacio  nel 
suo  commento  in  lib.  XI;  Responsor.  Papiniani  alla  L.  96, 
ff.  de  sohit,  può  essere  utilmente  consultata  anche  sotto 
r  impero  della  legislazione  codificala.  Imperocché  sebbene 
la  tutela  si  trovi  oggi  nel  codice  patrio  assai  bene  rac- 
comandata al  provvido  istituto  del  Consiglio  di  famiglia 
che  adom))rato  in  molti  luoghi  del  diritto  comune  e  mas- 
sime per  gl'insegnamenti  di  Ulpiano  nella  L.  5,  §  11,  ff. 
de  rebus,  eor.  qui  sub  hit,,  ha  acquistato  i  caratteri  di 
magistratura  domestica  perfettamente  organizzata,  tuttavia 
nei  casi  di  frode  a  pregiudizio  del  pupillo  per  fatto  della 
amministrazione  tutelare  non  potile bbe  negarsi  al  medesimo 
la  restituzione  in  intiero  coli'  esercizio  delle  competenti 
azioni  conti'o  il  tutore  e  contro  coloro  che  avessero  con 
lui  colluso  a' suoi  danni  per  rivendicarlo  dalla  jattura  che 
una  tutela  infedele  con  sorpresa  ed  inganno  eziandio  dello 
stesso  Consiglio  di  famiglia  potè  arrecargli. 

Se  di  unico  debito  siasi  convenuto  o  il  creditore  con- 
senta di  ricevere  il  pagamento  in  più  parti  si  hanno  paga- 
menti parziali  che  per  via  di  deduzione  progressiva  estin- 
guono ugualmente  la  obbligazione  quando  il  loro  totale 
rappresenti  tutta  intiera  la  cosa  o  la  somma  dovuta: 
«  Qiti  decem  debet,  jiarteni  solvendo^  in  jyarte  obliga- 
iionis  liberatiir  ex  reliqiia  qidnque  sola  in  obìigaiione 
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remanent  »  (L.  9,  §  1,  ff,  de  soltit),  E  la  unicità  del 
debito  si  verifica  allora  che  emana  questo  da  unica  obbli- 
gazione ed  abbia  una  sola  e  medesima  causa  sebbene  consti 
•di  più  capi,  come  avviene  nel  caso  di  evizione  in  conse- 
guenza della  quale  la  garanzia  cui  è  tenuto  il  venditore 
sia  per  patto  ex  stipidatii,  sia  per  legge  aciione  empii 
comprende  come  in  unico  debito  il  prezzo  della  cosa  evitta, 
i  frutti  della  medesima,  le  spese  giudiziali,  danni  ed  inte- 
ressi :  «  Evicta  re  ex  empio  actio  non  ad  prethim  àiwi- 
iaxai  recipiendum  sed  ad  id  quod  interest  coìnpetit  » 
(L.  70,  fF.  de  evit,,  art.  1486  cod.  civile). 

Ma  quando  si  tratta  di  obbligazioni  distinte  contratte 
da  uno  solo  debitore  verso  unico  creditore  si  presenta  la 
questione  di  sapere  quale  dei  diversi  debiti  abbia  a  rima- 
nere estinto  con  quel  solo  pagamento  che  il  debitore  o  il 
suo  fidejussore  ne  venga  facendo.  Sorge  cosi  il  concetto 
della  imputazione  che  consiste  neir  assegnare  in  conto  e 
a  discarico  d'uno  dei  debiti  ciò  che  si  paga.  Lo  che  pel 
modo  di  applicazione  diede  causa  un  tempo  alle  molte 
difficoltà  onde  il  Donello  nel  suo  Comm.  al  lib.  16,  cap.  XII 
scrisse  :  «  Tnterdum  ea,  confusio  est  nisi  seduto  atten- 
dimus  responsa  ipsa  vetertini  de  hac  re  Inter  se  dissi- 
dere  rMeantur.  Banda  est  igititr  opera  ut  hic  locus 
paulo  diligenlìus  et  certius  expliceiur  ».  In  fatti  e  scuola 
e  dottori  lungamente  e  con  tenace  ed  accurato  studio 
si  affaticarono  intorno  ai  vari  testi  del  diritto  romano 
suir  argomento  per  renderne  chiara  la  intelligenza  e 
facilitarne  quella  sintesi  che  presentata  al  Corpo  legi- 
slativo in  Francia  dalla  relazione  del  consigliere  di  Stato 
Bigot  Preamonau  mise  capo   alle  disposizioni   dei  quattro 
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articoli  1253,  1254,  1255,  1256  del  codice  di  Napoleone 
sostanzialmente  ripetute  nei  corrispondenti  articoli  1255, 
1256,  1257,  1258  del  cod.  italiano.  E  fu  tenuto  innanzi 
tutto  presente  T  insegnamento  dell* Imperatore  Antonino 
che  nella  L.  1,  C.  de  soluL  lasciò  scritto:  «  In  potestate 
eiiis  est  qui  ex  pluribus  contractibuis  pecimiam  debei 
tempore  solutionis  exprimere  in  qumn  causam  reddat, 
Quod  si  debito/^  id  non  fedi  convertitur  electio  ad  eum 
qui  accepit.  Si  neuter  vohmtatem  suam  expressit  prius 
in  usuras  id  quod  solvitur  deinde  in  sortem  accepto 
feretur  ».  Così  la  intricata  dottrina  della  imputazione  tro- 
vasi riassunta  sotto  tre  diversi  rapporti  giuridici,  secondo 
che  la  medesima  dipenda  o  dal  debitore  o  dal  creditore 
0  dalla  legge.  Il  debitore  che  ha  più  debiti  della  stessa 
specie  ha  diritto,  come  dice  il  succitato  art.  1255,  di  di- 
chiarare, pagando,  quale  sia  il  debito  che  egli  intende  di 
soddisfare.  Questo  diritto  trova  la  sua  ragione  in  ciò  che 
la  imi)utazionc  verificandosi  d'  ordinario  nel  pagamento  di 
cose  fungibili,  ossia  indeterminate,  la  loro  proprietà  viene 
trasferita  non  già  col  solo  consenso  a  termini  dell*  aiuti- 
celo 1125  del  cod.  civ.,  bensì  coir  atto  stesso  della  con- 
segna vera  e  propria,  sicché  il  debitore  costretto  a  spo- 
gliarsene per  la  sua  liberazione  deve  poter  destinare  il 
pagamento  in  estinzione  di  quella  fra  le  diverse  obbliga- 
zioni da  cui  maggiormente  gli  convenga  svincolarsi.  Inoltre 
vuoisi  pure  tenere  presente  la  regola  che  laddove  si  tratti 
di  liberazione  si  deve  questa  rendere  il  più  possibilmente 
facile  al  debitore  :  «  Ubi  cte  obligando  quaeìHtur  propen- 
siores  esse  debere  nos  si  hàbeamiis  oeeasioneni  ad  ne- 
gandum;  ubi  de  liberando  ex  diverso  ut  facilior  sis  ad 
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liberationem  »  (L.  47,  ff.  de  obligat.  et  acL).  Fu  quindi 
accolto  lo  insegnamento  di  Ulpiano  che  nella  L.  1,  ff.  de 
soluL  lasciò  scritto  :  «  Quoties  quis  debitor  ex  pluribus 
cansis  unum  debitum  sohnt  est  in  arbitrio  solventis 
dicere  quod  potius  debitum  volv^rit  solutum  et  quod 
dixerit  id  erit  solutum,  Possumus  enim  certam  legem 
dicere  ei  quod  solvimus  »  (art.  1255  cod.  civ.). 

Ma  questo  che  dai  latini,  meglio  che  diritto  fu  chia- 
mato arbitrio  non  deve  varcare  i  confini  segnati  dalla 
giustizia  e  dall'  equità  a  difesa  del  creditore  verso  il  quale 
il  debitore  ha  sempre  doveri  da  compiere.  Egli  adempie 
una  sua  obbligazione  e  per  ciò  stesso  non  può  discono- 
scere il  diritto  del  creditore.  L'imputazione  quindi  che 
il  debitore  è  autorizzato  di  fare,  non  ha  da  rimanere  in- 
teramente abbandonata  al  suo  arbitrio.  Per  quanto  lo  si 
voglia  favorire  nel  compito  talvolta  difficile  di  sciogliersi 
dagli  assunti  impegni,  non  è  però  lecito  dimenticare  che 
il  vinculum  mm  ond'egli  è  legato  al  creditore  non 
comporta  che  possa  liberarsene  con  offesa  d'interessi  ga- 
rantiti dalla  legge  e  dalla  fede  del  contratto.  Giustamente 
perciò  il  Consigliere  di  Stato  Bigot  Preamenau  nella  citata 
sua  relazione  richiamando  sul  proposito  le  parole  di  Ulpiano 
osservava  che  :  «  Allorquando  il  diritto  romano  insegnò 
che:  possumus  certam  legem  dicere  ei  quod  solvimus; 
colle  parole  certam  legem  intese  spiegare  che  il  debitore 
non  deve,  usando  di  questo  diritto,  arrecare  un  pregiu- 
dizio al  creditore  ». 

Ond'è  che  se  trattasi  di  debito  produttivo  d'interessi 
convenzionali  il  pagamento  non  potrà  mai  imputarsi,  salvo 
che  vi  consenta  lo  stesso  creditore,   sul   capitale    anziché 
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sugli  interessi  scaduti.  Né  al  debitore  gioverebbe  opporre 
che  neir  eseguire  il  pagamento  si  fosse  menzionato  il 
capitale  prima  degli  interessi  colla  formale  dichiarazione 
di  farlo  «  in  conto  del  capitale  e  degli  interessi  »  doven- 
dosi riguardare  non  già  1*  ordine  delle  parole  ma  le  dispo- 
sizioni del  diritto  comune  :  <  Nec  enim  ordo  scripturae . 
spectatur  sed  potitis  ex  iure  sumitur  id  quod  (zgi  vt- 
detur  »  (L.  6,  ff.  de  solut.). 

Importante  il  divieto  al  debitore  d'imputare  il  paga- 
mento sul  capitale  anziché  sugi' interessi  già  scaduti,  lungi 
dallo  assumere  carattere  di  eccezione  alla  regola  della 
preferenza  a  suo  favore  stabilita,  non  è  che  una  coAferma 
dei  principi  che  tendono  a  mantenere  il  necessario  equi- 
librio nei  rapporti  fra  debitore  e  creditore.  Esso  trova 
suo  fondamento  nella  ragione  e  nel  rispetto  alle  conven- 
zioni che  legalmente  formate  hanno  forza  di  legge  per 
coloro  che  le  hanno  stipulate  e  quindi  la  disposizione 
dell'art.  1256  codice  civile,  che  lo  riproduce,  vuol' essere 
intesa  in  senso  dimostrativo  e  siffattamente  da  doversi 
applicare  per  analogia  in  tutti  quei  casi  nei  quali  il  limite 
al  diritto  del  debitore  sia  imposto  dalla  natilra  stessa 
dell'imputazione  in  rapporto  agli  obblighi  da  lui  assunti 
verso  il  creditore.  Imperocché  l' imputazione  importa  paga- 
mento e  perciò  solo  induce  nella  obbligazione  lo  adem- 
pimento che  cesserebbe  di  essere  tale  se  invece  di  giovare 
recasse  pregiudizio  al  creditore.  E  per  vero  intanto  si 
nega  l' imputazione  sul  capitale  in  presenza  d' interessi 
pattuiti  e  scaduti  in  quanto  che  il  creditore  trovasi  di 
aver  quesito  il  diritto  di  ripeterli,  né  dovrebbe  rimanei'e 
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in  balla  del  debitore  il  lasciarlo  esposto  al  pregiudizio 
della  prescrizione  quinquennale  (art.  2144  cod.  civ.). 

Inoltre  siffatta  imputazione,  quando  non  consentita, 
potrebbe  anche  sotto  altro  aspetto  ledere  i  diritti  del 
creditore.  Fino  che  perdura  il  debito  del  capitale  sussiste 
la  causa  d' onde  provengono  gli  interessi  i  quali  formano 
altrettanti  debiti  alle  singole  convenute  scadenze,  sebbene 
abbiano  essi  la  virtù  di  aumentare  il  capitale  stesso  che 
li  produsse  se  rimasero  per  avventura  insoluti:  <  Acces- 
sorium  sequitur  naiuram  sui  principalis  ♦.  Se  non  che 
nel  succedersi  progressivo  delle  loro  scadenze  maturan- 
dosi gì'  interessi  in  modo  che  per  la  loro  esigenza  il  dies 
cedit  et  venii  prima  che  possa  ripetersi  il  capitale,  il 
creditore  non  deve  essere  costretto  a  subire  una  imputa- 
zione che  contrariamente  a' suoi  legittimi  interessi  gli 
tarderebbe  il  pagamento  di  ciò  che  gli  era  in  precedenza 
dovuto. 

Fingasi  a  mo'  d' esempio  che  Tizio  abbia  ricevuto  da 
Cajo  colla  fidejussione  di  Mevio  la  somma  di  L.  2,000  a 
mutuo  con  obbligo  di  restituirla  nel  termine  convenuto 
altresì  a  vantaggio  del  mutuante  di  anni  sei  e  di  corri- 
spondere r  annuo  interesse  del  5  per  cento.  Egli,  Tizio, 
si  rese  debitore  moroso  di  due.  annualità  d'interessi,  e 
ciò.  non  pertanto,  e  sebbene  manchi  anche  un  anno  alla 
scadenza  del  mutuo,  propone  di  pagare  la  somma  di 
L.  2,000  che  dichiara  voler  imputare  in  estinzione  della 
sorte  capitale.  Si  oppone  a  siffatta  imputazione  il  mutuante 
e  ne  ha  ben  d'  onde,  sia  perchè  innanzi  tutto  egli  è  cre- 
ditore di  due  intere  annualità  d' interessi  che  giustamente 
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pretende  gli  vengano  pagati  in  un  a  quelli  sui  medesimi 
dovuti  a  senso  dell'art.  1232  cod.  civile,  sia  perchè  il 
termine  essendo  stato  fissato  a  benefizio  anche  del  credi- 
tore, non  può  abbreviarsi  a  comodo  del  debitore  col  ren- 
dersi infruttuoso  pel  rimanente  tempo  un  capitale  che 
egli,  il  mutuante,  aveva  potuto  utilmente  collocare  e  perciò 
neppure  al  fidejussore  sarebbe  lecito  esimei^i  dalla  pre- 
stata cauzione  (art.  1175  cod.  civ.). 

Suppongasi  pure  che  Tizio  intenda  pagare  la  suindi- 
cata somma  di  L.  2,000  in  conto  di  capitale  e  d' interessi. 
In  questo  caso  il  citato  art.  1256  nella  parte  finale  di- 
spone così  :  «  il  pagamento  fatto  in  conto  di  capitale  e  di 
interessi  se  non  è  integrale  s' imputa  prima  negl'  inte- 
ressi ».  Il  legislatore  senza  dirlo  espressamente  lascia  cre- 
dere, anche  per  relazione  alla  norma  dettata  nella  prima 
parte  dello  stesào  articolo,  che  il  resto  della  somma  pa- 
gata abbia  ad  imputarsi  in  diminuzione  della  sorte;  ed  a 
conforto  di  questa  interpretazione  si  è  creduto  di  poter 
invocare  il  precetto  di  Ulpiano  espresso  nella  L.  5,  §  21, 
ff.  ut  in  possess.  legat.  et  fideicommis.,  con  queste  parole  : 
«  primum  in  usiiras^  mox  si  quid  superffuum  est  in 
sortem  debet  imputavi  ».  Il  Domat  nell'opera  sua  Le  leggi 
civili,  lib.  IV,  tit.  I,  sez.  IV,  n.  7,  e  con  lui  altri  scrit- 
tori, in  base  a  questo  frammento  del  romano  giurecon- 
sulto, opinarono  che  il  creditore  non  potesse  rifiutare 
cotesta  maniera  d' imputazione  obbligatoria.  Ma  se  cosi 
fosse  verificherebbesi  antinomia  fra  V  art.  1256  e  V  altro 
precedente  1246  che  ripete  il  principio  desunto  dalla  L.  21, 
ff.  de  reb,  credit,  che  cioè  il  debitore  non  può  costringere 
il  creditore  a  ricevere  in  parte  il  pagamento  d'un  debito 
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ancorché  divisiFiile.  È  facile  però  persuadersi  non  esistere 
l'apparente  antinomia  sol  che  si  consideri  essersi  fuor 
di  luogo  invocato  il  surriferito  testo  di  Ulpiano  per  infe- 
rirne che  il  creditore  anche  contro  sua  voglia  sia  tenuto 
prendersi  il  rimanente  della  somma  dopo  pagati  gì'  inte- 
ressi in  parziale  pagamento  del  capitale.  Infatti  Ulpiano 
nella  succitata  legge  cosi  si  esprime:  <(  Quaeri  poterit  an 
in  TÀcem  usuraruni  ìli  friictvbs  cedant  quae  in  fìdeicom- 
ìnissis  r^el  legatis  dehentm\  Et  qimm  exemplum  pignorum 
sequimwr  id  quod  eoo  fructibus  p>ercipitur  primum  in 
lisitras,  mox  si  quid  superflimm  est  in  sortem  debet 
imputari.  Qiiin  imo  et  si  aniplins  qtiam  sihi  debetur 
perceperit  legataynus,  exemplo  j)ig7ioraticiae  actionis  etiam 
utilis  actio  ad  id  ref\tndendum  debebit  ».  Egli  è  evidente, 
a  volerlo  leggere  tutto  intero,  che  il  testo  di  Ulpiano 
contemplando  il  caso  del  legatario  o  del  fideicommissario 
che  in  difetto  di  cauzione  cui  era  tenuto  T  erede,  avesse 
ottenuto  per  sua  sicurezza  1'  immissione  nel  possesso  dei 
beni  ereditar!,  dice  che  dovrebbe  egli  imputare  quanto 
gli  fu  dato  percepire  coi  frutti  dell'  immobile  posseduto 
prima  nelle  usure,  poscia  se  ve  ne  fosso  d'  avanzo,  nella 
sorte.  Qui  dunque  è  il  creditore  medesimo  che  lungi  dal 
subire  la  coatta  imputazione  del  debitore  è  autorizzato  di 
provvedere  a  se  medesimo  recando  a  suo  profitto  in  conto 
prima  degl'  interessi,  poi  del  capitale,  ciò  che  ebbe  egli  a 
raccogliere  coi  frutti  del  fondo  ereditario,  ad  esempio, 
come  aggiunge  lo  stesso  giureconsulto,  del  creditore  pigno- 
ratizio  cui  concedevasi  la  distrazione  del  pegno  per  im- 
putarne il  prezzo  secondo  il  suggerimento  di  Fiorentino 
L.  35,  ff.  de  pignoratiiia  act,  «  primimi  iisiiris  qiias  iani 
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lime  debeyn  constai,  deinde  si  quid  super fluum  est  sorti 
accepto  ferendum  est  »  la  quale  teorica  trovasi  in  parte 
riprodotta  nell'art.  1884  del  cod.  civ. 

Se  non  che  lo  stesso  Ulpiano  nella  L.  5,  §  3,  flf.  de 
solut.  riconducendo  lo  esame  dell'imputazione  nei  più  veri 
l'apporti  fra  debitore  che  paga  e  creditore  che  riceve, 
presenta  la  quistione  che  Marcello  proponevasi  nel  lib.  XX 
dei  Digesti  se  cioè  essendosi  promesso  al  debitore  di  rice- 
vere pagamento  per  sorte  e  per  usure  dovesse  farsene 
prò  rata  imputazione  nella  sorte  e  nelle  usure  e  noti 
])iuttosto  prima  a  totale  discarico  di  queste  per  attribuir- 
sene il  resto  a  quella;  ed  il  giureconsulto  risponde:  che 
prima  debbono  pagarsi  gli  interessi  e  poscia  il  capitale. 
E  così  appunto  avviene  s'abbia  da  intendere  che  il  cre- 
ditore consentisse  nel  parziale  pagamento  del  capitale,  ma 
che  solo  pel  modo  di  regolare  l'imputazione  ricevesse 
precisa  determinazione  il  suo  consenso,  conciossiachè  non 
possa  ritenersi  che  contro  sua  volontà  venga  in  parte 
soddisfatta  la  sorte  quando  intervenne  il  suo  consenso  per 
averne  in  una  o  in  altra  misura  il  pagamento.  Cosi  Ul- 
piano nel  suaccennato  luogo:  «  Apud  Marcellum  libro 
vigesimo  digestorum  quaeritur,  si  quis  ita  caverit  debi- 
tori in  sortem  et  usuras  se  accipere,  utrum  prò  rata 
et  sorti  et  usiiris  decedat,  an  vero  prius  in  usuras  et 
si  quid  superest  in  sortem.  Sed  ego  non  dubito  quin  haeo 
rautio  in  sortem  et  in  usuras,  prius  usurai  admittai, 
fune  deinde  si  quid  super fluerit  in  sortem  cedat  ». 

Questo  e  non  altro  poteva  essere  il  concetto  ripro- 
<lotto  nell'ultima  parte  dell'art.  1256  del  codice  civile  e 
quindi  non  può  intendersi  attuabile  l' imputazione    di    cui 
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si  parla  se  non  col  consenso  del  creditore,  sicché  rimane 
sempre  inalterata  la  regola  dettata  nel  precedente  arti- 
colo 1246. 

Si  è  fatta  questione  se  trattandosi  d' interessi  mora- 
tori  i  quali  sono  dovuti  a  titolo  d'indennità,  abbiano  a 
considerarsi  al  pari  dei  convenzionali,  sicché  anche  per 
questi  r  imputazione  debba  farsi  in  pi'eferenza  del  capitale. 
Pothier  si  pronunzia  per  la  negativa  ritenendo  coli' antica 
giurisprudenza  francese  che  cotesti  interessi  appunto  perchè 
rappresentano  il  ristoro  dei  danni  che  il  creditore  ha 
dovuto  soffiare  per  la  mora  nel  pagamento  del  capitale, 
formano  un  debito  da  questo  separato  e  distinto.  Duraiiton 
si  limita  a  ricordare  senza  accoglierla  o  ripudiarla  questa 
opinione  del  Pothier.  Il  Laurent  invece  nella  sua  opera 
più  volte  citata  al  n.  606  vi  aderisce  sostenendo  che  il 
debitore  é  tenuto  ad  imputare  il  pagamento  preferibil- 
mente sugli  interessi  sol  quando  siano  questi  dovuti  per 
convenzione  o  per  legge  e  non  quando  sorgano  essi  dalla 
mora  onde  neppure  sono  soggetti  alla  prescrizione  quin- 
quennale e  rientrano  perciò  nel  diritto  comune  che  con- 
cede al  debitore  il  diritto  di  dettare  l' imputazione. 

Ma  prescindendo  dal  riflesso  che  né  il  diritto  comune 
né  i  moderni  codici  tennero  conto  di  cotesta  distinzione 
per  dare  secondo  la  medesima  una  regola  diversa  alla 
imputazione,  vuoisi  osservare  che  gl'interessi  moratort 
sono  dovuti  per  legge  essendosi  sempre  ritenuto  che  il 
creditore,  al  quale  per  la  morosità  del  debitore  rimane 
interdetto  di  valersi  dei  propri  capitali  con  iscapito  dei 
suoi  interessi  e  viene  perciò  inflitta  una  ingiusta  jattura, 
deve  esserne  indennizzato  dallo  stesso   debitore   pel   noto 
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principio  che  :  «  in  bonae  fidei  contractibus  ex  mm^a 
usurae  debeniur  »  (L.  32,  §  2,  flf.  de  usar)  onde  le  usure 
vogliono  essere  considerate  quale  un  accessorio  del  capi- 
tale da  cui  perciò  sono  inseparabili. 

In  fatti  Ulpiano  nella  L.  34  ff.  de  usuris  et  fruci, 
insegna  che  :  «  usurae  vice  frucium  obtinent  et  merito 
non  debent  a  fructibus  separavi  et  ita  in  legati s  et  fidei- 
commissis  et  in  tutelae  actione  et  in  coeteris  iudiciis 
bonae  fidei  servatur.  Hoc  idem  igitur  in  coeteiHs  obven- 
tionibus  diceìuus  ».  E  Paolo  nella  successiva  L.  35  aggiunse: 
Lite  contestata  usurae  currunt.  Gli  interessi  moratort 
adunque  traendo  la  loro  origine  dal  capitale  in  quanto 
rimanga  di  questo  ritardato  il  pagamento,  e  perciò  decor- 
rendo essi  quale  accessorio  dal  giorno  della  mora  ne  aumen- 
tano per  ragione  d'indennità  il  quantitativo,  si  rendono 
col  medesimo  esigibili,  e  quindi  non  possono  dar  vita  ad 
un  debito  separato  e  distinto. 

Che  questo  sia  pure  il  concetto  seguito  dal  codice 
nostro  ad  imitazione  dell'altro  di  Napoleone,  lo  si  argo- 
menta non  solo  dalla  generica  dizione  dell'  art.  1256,  ma 
ben  anche  e  più  ancora  dal  disposto  dello  art.  1231  onde, 
tolta  ogni  differenza  fra  contratti  di  buona  fede  e  contratti 
di  stretto  diritto,  rimane  stabilito  che  in  mancanza  di  patto 
speciale  nelle  obbligazioni  che  hanno  per  oggetto  una 
somma  di  denaro,  i  danni  derivanti  dal  ritardo  nello  ese- 
guirle consistono  sempre  nel  pagamento  degl'  interessi 
legali  dovuti  dal  giorno  della  mora  senza  che  il  credi- 
tore sia  tenuto  a  giustificare  alcuna  perdita.  Sembra  che 
questi  argomenti  bastino  a  confutare  V  opinione  del  Pothier 
cui  d'  altronde  si  manifesta  contraria  la  maggioranza  dei 
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dottori,  fra  i  quali  Zachariae,  Aubris  et  Rau,  Masse  e 
Vergè,  Boileaux,  Larombier,  Marcadè  e  Dalloz  e  molti  altri. 

Da  quanto  si  è  detto  fin  qui,  chiaro  emerge  il  prin- 
cipio applicabile  in  ogni  specie  d' interessi  e  cioè  che  è 
necessario  il  consenso  del  creditore  perchè  sia  abilitato 
il  debitore  ad  imputare  il  pagamento  nella  sorte  anziché 
negli  interessi  che  debbono  per  regola  preventivamente 
soddisfarsi.  La  Cassazione  di  Torino  con  sentenza  16  marzo 
1885  nella  causa  Tarallini  contro  Maggiore  pubblicata 
nella  Gmrisprudenza  torinese,  anno  1885,  pag.  320,  pro- 
fessò la  massima  che  «  V  imputazione  del  pagamento  sugli 
interessi  prima  che  sul  capitale  è  di  rigore  anche  quando 
il  debito  degr  interessi  è  protetto  da  speciale  ipoteca  e 
si  è  ottenuta  tanto  per  essi  quanto  pei  capitale  un'unica 
<jomplessiva  collocazione  ». 

E  la  stessa  Corte  con  altra  sentenza '8  novembre  1886, 
in  causa  Cella  contro  Cella  {Annali,  1887,  pag.  28)  pro- 
nunciava che  «  i  pagamenti  parziali  s' imputano  con  pre- 
ferenza non  solo  in  estinzione  degli  interessi  in  virtù  del 
-disposto  dell*  art.  1256  cod.  civ.  ma  eziandio  delle  spese 
giudiziali  che  fossero  dovute  ». 

Neppure  potrebbe  ascoltarsi  il  Pothier  quando  nel  suo 
trattato  delle  obbligazioni  al  n.  528  insegna  che  se  il  debi- 
tore il  quale  doveva  capitale  ed  interessi,  pagando  una 
somma  di  denaro  ha  dichiarato  di  volerla  imputare  sul 
-capitale,  il  creditore  che  la  ricevette  non  può  più  in  seguito 
opporsi  a  cotesta  imputazione;  ed  a  conforto  di  questa  sua 
opinione  il  Pothier  cita  la  L.  102,  §  1,  ff.  d^  solut,  e 
precisamente  il  brano  in  cui  si  contiene  una  risposta  di 
Scevola  nei  seguenti  termini  :  «  ResponcU  si  qui  dabat,  in 
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sortem  se  dare  dicebat,  usiiris  non  debere  proficere  ». 
Ma  a  parte  V  indagine  se  veramente  il  fatto  dello  avere 
il  creditore  ricevuto  senza  manifesta  opposizione  la  detta 
somma,  equivalga  al  consenso  espresso  che  richiedevasi 
perchè  la  voluta  imputazione  potesse  ritenersi  accettata, 
il  testo  invocato  non  pare  che  autorizzi  la  conseguenza 
che  se  ne  volle  trarre.  Basta  leggere  tutto  intero  il  suin- 
dicato frammento  a  persuadersi  che  la  risposta  del  giure- 
consulto si  riferiva  a  ben  altro  caso.  Quivi  a  lui  propo- 
nevasi  una  specie  in  cui  essendo  certo  il  debito  della  sorte, 
erasi  fatta  quistione  sul  preteso  diritto  a  ripeterne  le  usure 
ed  in  appello  si  giudicò  non  doversi  restituire  quelle  già 
pagate,  non  essere  però  le  medesime  in  futuro  dovute. 
Domandavasi  a  Scevola  se  un  pagamento  posteriormente 
fatto  dovesse  imputarsi  alle  usure  come  voleva  lo  attore, 
ovvero  profittai'e  esclusivamente  alla  sorte.  A  meglio  com- 
prendere il  significato  deUa  risposta  giova  trascrivere  per 
intero  il  frammento:  «  Quìtm  de  sorte  debita  constaret, 
de  usura  litigatum  est  novissime,  ex  appellatione  pronun- 
tiatum  est,  solutas  quideni  usuras  non  repeti^  in  fulu- 
rtini  vero  non  deberi;  qiiaero  pecunia  data  utriim  usiiris 
cedere  deberet,  quod  petitor  defenderet,  an  vero  sorti 
proficeret,  Respondi  si  qui  dabai  in  sortem  se  dare  dixis- 
set^  listiris  non  debere  pro^ere  ». 

Egli  è  dunque  manifesto  che  nel  caso  proposto  al  Sce- 
vola non  trattavasi  già  d*un  debitore  che  obbligato  per 
la  sorte  e  per  le  usure  volesse  imputare  il  pagamento  in 
preferenza  sulla  sorte  come  suppone  il  Pothier.  Era  invece 
il  creditore  che  pretendendo  ail  usure  non  dovute  e  delle 
quali  il  pagamento  una  volta  fatto  si  ritenne  irrepetibile,. 
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forse  per  obbligazione  naturale  escludente  l'azione  d'inde- 
bito, insisteva  perchè  anche  dopo  il  giudicato  d' appello 
che  le  aveva  in  futuro  escluse,  dovessero  pagarsi.  E  bene 
perciò  il  giureconsulto  col  suo  responso  negava  al  credi- 
tore il  diritto  non  tanto  all' imputazione  ■  quanto  al  paga- 
mento delle  usure,  dicendo  che  questo  non  ad  esse  ma 
alla  sorte  doveva  esclusivamente  profittare. 

Affinchè  abbia  luogo  imputazione  sugl'interessi  di  pre- 
ferenza al  capitale,  è  necessario  che  i  medesimi  siano  esi- 
gibili, non  presentandosi  possibilità  d'imputare  laddove  il 
debito  non  trovi  suo  riscontro  nel  credito  che  voglia  ad 
un  tempo  in  una  determinata  somma  pagarsi. 

E  cotesta  esigibilità  si  verifica  sol  quando  la  somma 
degl*  interessi  sia  liquida  o  facile  a  liquidarsi,  vuoi  per 
virtù  di  convenzione  o  per  tassativa  disposizione  di  legge 
^  quando  dies  venii  per  la  sopraggiunta  pattuita  scadenza, 
o  si  verifichi  la  condizione  che  ne  teneva  sospeso  il  paga- 
mento. (L.  3,  §  1,  ff.  de  soha.). 

Cosi  è  che  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  di 
Firenze  7  febbraio  1882  nella  causa  Ditta  Guber  contro 
Fexein  {Foro  italiano,  1882,1.445),  in  omaggio  ai  suac- 
cennati principi  pronunziando  su  di  una  questione  per 
conto  corrente,  proclamava  la  massima  che  :  «  Fino  a 
quando  il  conto  corrente  non  sia  liquidato  e  chiuso  non 
può  esservi  fra  i  correntisti  debito  né  credito  e  non  può 
prima  di  quel  tempo  parlarsi  d'imputazione  ». 

Se  il  debitore  coli' intendimento  di  liberarsi  dall'ob- 
bligazione degl'interessi,  pagasse  una  somma  eccedente  lo 
ammontare  dei  medesimi,  l'eccedenza  non  potrebbe  impu- 
tarsi sul  capitale,  salvo  che  il  creditore  che  ha  il  diritto 
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di  rifiutare  pagamenti  parziali  vi  consentisse.  A  più  forte 
i-agione  ciò  non  sarebbe  ammissibile  quando  si  trattasse 
di  rendita  semplice  o  censo,  la  quale  se  è  essenzialmente 
redimibile  a  volontà  del  debitore,  non  potrebbe  in  effetto 
divenire  tale  se  non  mediante  l'integrale  pagamento  del 
capitale. 

Onde  in  simiglianti  casi,  colui  che  pagò  sarebbe  auto- 
rizzato a  reclamare  la  restituzione  della  eccedenza  e  noi 
facendo  egli  lascierebbe  presumere  T intenzione  d'imputarla 
in  anticipazione  sui  frutti  e  sulle  rendite  future. 

Questa  fu  l'opinione  di  Pothier,  TouUier,  Delvincourt^ 
Masse  e  Zachariae. 

In  Francia  si  è  Catta  questione  se  la  regola  dettata 
nell'art.  1254  del  codice  di  Napoleone,  cui  perfettamente 
corrisponde  l'art.  1256  del  nostro  codice,  dovesse  limi- 
tarsi secondo  la  lettera  della  legge  ad  un  sol  debito,  pro- 
ducente frutti  e  non  anche  al  caso  di  più  debiti  frutti- 
feri ;  sicché  la  somma  pagata  'dal  debitore  fosse  imputabile 
indistintamente  sugl'interessi  di  tutti  i  debiti,  anziché  sul 
capitale  che  maggiormente  premesse  al  debitore  di  sod- 
disfare. Nel  dissidio  su  questo  punto  fra  Tribunale  e  Corte,, 
la  Cassazione  di  Parigi  con  sentenza  25  novembre  1862 
(Dalloz,  1063,  1,  19)  si  pronunziò  per  la  più  larga  inter- 
pretazione del  suaccennato  art.  1254,  professando  la  mas- 
sima della  precedenza  delle  imputazioni  sugl'interessi  anche 
quando  fossero  i  medesimi  ugualmente  dovuti  sopra  debiti 
diversi.  Trattavasi  di  un  debitore  che  avendo  più  debiti 
verso  unico  creditore  intendeva  d'imputare  un  pagamento 
che  egli  faceva  non  già  sugi' interessi,  *ma  sulla  sorte  di 
uno  di  detti  debiti  rappresentante  il  prezzo   di    un    fondo 
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venduto.  Vi  si  opponeva  il  creditore  pretendendo  che  la 
somma  pagata  dovesse  di  preferenza  imputarsi  sugli  inte- 
ressi già  scaduti.  Il  tribunale  decise  la  contesa  a  favore 
del  creditore  applicando  il  ripetuto  art.  1254.  La  Corte 
d'appello  andò  in  contrario  avviso.  Ma  la  Cassazione  fece 
plauso  alla  sentenza  dei  primi  giudici  ed  annullò  quella 
di  appello  giudicando  che  il  principio  contenuto  nel  citato 
art.  1254  (art.  1256  cod.  ital.)  è  generale  e  che  T eser- 
cizio del  diritto  d'imputazione  concesso  al  debitore  non 
può  giammai  pregiudicare  il  creditore.  E  ciò  sarebbesi 
verificato  nella  specie  in  esame  in  cui  imputandosi  il  pa- 
gamento sul  prezzo  del  fondo  venduto  anziché  sugl'inte- 
ressi da  esso  prodotti,  sarebbesi  paralizzato  il  diritto  per 
la  mora  del  compratore  già  quesito  al  venditore  di  chie- 
dere la  risoluzione  del  contratto  di  compra-vendita. 

Laddove  il  debitore  pagando  non  avesse  dichiarato  su 
quale  dei  suoi  debiti  intendeva  egli  d'imputare  il  paga- 
mento, ciò  potevasi  fare  dal  creditore.  «  Quoties  vero  non 
dicimus  id  qtiod  soluium  sit  in  arbitrio  est  accipientis 
cui  potius  debito  acceptiim  ferat  >  (L,  \,  S.  de  solut.). 
Il  diritto  romano  però  anche  in  questo  caso  ritenne  di 
non  dovere  abbandonare  intieramente  l'interesse  del  debi- 
tore alla  mercè  del  creditore.  Il  quale  perciò  doveva  fare 
r imputazione  cosi  come  l'avrebbe  fatta  so  egli  stesso  ne 
fosse  stato  debitore  e  cioè  in  quello  dei  debiti  che  era 
incontroverso  e  scaduto  o  per  cui  era  intervenuta  fidejus- 
sione  e  cotesta  imputazione  avrebbe  dovuto  farsi  imme- 
diatamente nell'atto  stesso  del  pagamento  e  per  modo  che 
rimanesse  libero  al  creditore  di  rifiutare  ed  al  debitore 
di  negare  il  pagamento  quando   non    avesse    potuto    aver 
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luogo  l'imputazione  medesima:  «  Diimmodo  (cosi  aggiun- 
geva Ulpiano  nella  suindicata  legge)  ereditar  in  id  con- 
stituat  sohiiuni  in  quod  ipse  si  deheret  esset  soliUurus, 
id  est  in  id  debitum  qiiod  non  est  in  controversia  aiti 
in  ilhid  quod  prò  alio  quis  fldejusserat,  aut  cuiiis  dies 
iam  venerat,  aeqiiissimum  enim  visum  est  creditorem 
ita  ageì'c  rem  debitoris  ut  siiam  ageret.  Permittiéur  ergo 
creditori  constitiiere  in  quod  velit  solutum  dummodo  sic 
constituat  ut  in  re  sua  constituerit,  sed  constituere  in 
re  presenti  hoc  est  statim  ac  sohdum  est  »  e  Fiorentino 
nella  successiva  legge  2^  prosegue  :  «  Diim  in  re  agenda  hoc 
fiat  ut  vel  creditori  liberum  sit  non  accipere  vel  debitori 
non  dare  si  alio  nomine  eoo  solutum  quis  eorum  velit  ^t. 

Queste  limitazioni  stabilite  a  profitto  del  debitore 
furono  cagione  che  taluni  scrittori,  massime  il  Kacovio, 
dubitassero  non  fosse  per  avventura  inutile  la  facoltà 
concessa  al  creditore  d'imputare  in  luogo  del  debitore, 
tostochè  da  quest'ultimo  dipenderebbe  il  renderla  ineffi- 
cace. Se  non  che  è  facile  rispondere  a  questo  dubbio  sol 
che  si  consideri  non  potersi  ritenere  che  sempre  ed  in 
ogni  caso  il  debitore  abbia  ragione  di  preferire  T imputa- 
zione ad  uno  anziché  ad  altro  dei  suoi  diversi  debiti.  Egli 
può  averne  di  tali  e  tanti  rispetto  ai  quali  gli  sia  indif- 
ferente l'imputare  il  pagamento  più  sull'uno  che  sull'altro 
di  essi,  od  allora  al  diverso  e  speciale  interesse  che  ne 
avesse  il  creditore  non  potrebbe  mancare  il  favore  della 
non  contrastata  imputazione. 

Questa  dottrina  trovasi  compendiata  nell'art,  1258 
codice  civile  dove  il  legislatore  per  la  validità  dell'impu- 
tazione fatta  dal  creditore,  pone  due  condizioni  ugualmento 
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intese  a  favorire  il  debitore,  e  cioè:  P  che  questi  accetti 
nell'atto  del  pagamento  la  quietanza  che  contiene  l'im- 
putazione medesima;  2^  che  non  sia  intervenuto  dolo  o 
sorpresa  per  parte  del  creditore;  imperocché  se  ciò  si 
fosse  verificato  per  fatto  di  un  terzo  non  potrebbe  il  de- 
bitore opporsi  all'imputazione,  ma  avrebbe  soltanto  il 
diritto  di  procedere  contro  il  terzo  per  risarcimento  di 
danni  e  d'interessi.  Il  debitore  però  dovrebbe  senza  indu- 
gio reclamare  la  necessaria  riparazione  del  danno  che 
avesse  potuto  derivargli  da  un'imputazione  dal  creditore 
fatta  a  sorpresa  e  contro  il  suo  interesse,  diversamenle 
sorgerebbe  pel  suo  silenzio  la  presunzione  di  una  tacita 
i-atiabizione.  E  non  avendo  la  legge  stabilito,  come  per  le 
nullità  contrattuali,  un  termine  all'esercizio  di  cotesto 
diritto,  ciò  dipenderà  dallo  apprezzamento  delle  peculiari 
circostanze  di  fatto,  raccomandato  al  prudente  arbitrio  del 
magistrato." 

Quando  eseguito  un  pagamento  da  chi  aveva  più  debiti 
verso  unico  creditore  non  siasi  dall'uno  né  dall'altro  di 
essi  dichiarato  a  quale  dei  debiti  lo  stesso  pagamento 
debba  imputarsi,  subentra  il  magistero  della  legge  a  rego- 
larne l'imputazione.  Per  la  qual  cosa  avviene  che  la 
disposizione  di  diritto  interpreti  secondo  equità  e  giustizia 
la  volontà  dell'uomo.  Ma  come  l'interpretazione  non  può 
contraddire  alla  massima  che  di  preferenza  favorisce  il 
debitore, così  l'imputazione  deve  farsi  su  quel  debito  che 
all'atto  del  pagamento  egli  aveva  maggior  interesse  di 
estinguere.  E  cotesto  interesse  vuol  essere  considerato  in 
ragione  della  maggiore  o  minore  gravità  della  obbliga- 
zione. Grave  innanzi  tutto  é  l'obbligazione  onde  il  debitore 
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può  essere  costretto  al  pagamento;  lo  che  avviene  allor- 
quando dies  cessit  et  venit;  conciossiachè  in  questo  caso 
la  volontà  del  debitore  rimanga  necessariamente  vinta  dal 
diritto  spedito  del  creditore  :  «  Quum  ex  pluribtis  causis 
debiior  pecuniam  solvii,  lulianus  elegantissime  putat  ex 
ea  causa  eum  solvisse  videri  debere,  ex  qua  tunc  quum 
solvebat,  compelli  poterat  ad  solutionem  *  (L.  103,  ff. 
de  soliiL), 

Per  contrario  sono  sempre  meno  gravi  le  obbliga- 
zioni alle  quali  manchi  1'  estremo  predominante  della  esi- 
gibilità (L.  8,  ff.  de  obligat,  et  act.J,  Tali  sarebbero  a 
mo'd'  esempio  V  obbligazione  naturale  (L.  10,  ff.  de  obligat. 
et  act.),  r  obbligazione  civile  a  termine  o  sotto  condizione 
(L.  213,  ff.  de  verbor.  signi f,),  l'obbligazione  civile  pura 
che  venga  contestata  (LL.  1  e  3  d^  solut.J. 

Il  Pothier  nel  suo  trattato  delle  obbligazioni  al  n.  530 
insegna  potersi  fare  eccezione  alla  regola  dell*  esigibilità, 
laddove  il  debitore  si  trovi  impegnato  in  un  debito  che 
sebbene  non  scaduto,  sia  ciononpertanto  tale  da  compro- 
mettere gravemente  il  suo  onore  in  quanto  che  si  trat- 
tasse di  dover  subire  fra  pochi  giorni  V  arresto  personale. 
Ma  a  prescindere  dal  riflesso  che  non  è  facile  concepire 
questo  caso  senza  che  sia  intervenuto  un  giudicato  della 
competente  autorità  in  base  ad  obbligazione  già  scaduta, 
certo  egli  è  che  la  proposta  eccezione  non  poteva  essere 
mai  accolta  come  quella  che  esagera  il  favore  concesso 
al  debitore  offendendo  il  diritto  già  quesito  per  la  sca- 
denza del  debito,  al  creditore.  Gli  è  perciò  che  il  codice 
di  Napoleone  coli' art.  1256  e  da  ultimo  il  codice  italiano 
col  corrispondente  art.    1258  a   togliere  suU'  argomento 
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qualunque  dubbio,  disposero  che  il  pagamento  dev'essere 
imputato  al  debito  scaduto  quantunque  meno  gravoso  di 
altro  non  per  anche  scaduto. 

Che  se  alT  atto  del  pagamento  siano  vari  i  debiti 
verso  unico  creditore  parimenti  scaduti  e  della  medesima 
natura,  T  imputazione  si  farà  al  più  antico  fra  essi:  «  Si 
omnia  ìiomina  siniilia  fuerunt,  in  antiqttiorem  »  (L.  5, 
ff.  de  solut,).  La  Corte  di  cassazione  di  Torino  con  sen- 
tenza 9  giugno  1883  nella  causa  Capussotto  contro  Pinna 
pronunciò  che  «  i  pagamenti  in  conto  di  sonmiinistranze 
continuate  in  difetto  di  speciale  imputazione  espressa  nella 
quietanza  vanno  imputati  nelle  somministranze  più  antiche  » 
{Giurisprudenza  torinese,  1884,  p.  931). 

E  laddove  anche  le  date  delle  scadenze  siano  uguali, 
sicché  non  possa  la  imputazione  determinarsi  in  ragione 
di  antichità,  la  somma  pagata  dovrà  proporzionalmente 
distribuirsi  fra  tutti  i  debiti  :  «  Si  par  et  dieriim  et  con- 
tractuum  causa  sit,  ex  omnibus  summis  prò  poriione 
r>idere  solutiWL  »  (L.  8,  ff.  de  solut,).  Queste  regole  del 
romano  diritto  furono  riprodotte  nei  moderni  codici  e  nel 
nostro  al  succitato  art.  1258.  Se  non  che  il  legislatore 
abbandonò  i  debiti  dei  pari  scaduti  ma  di  natura  diversa 
al  regime  della  regola  generale  ;  e  cioè,  che  il  pagamento 
vuol'  essere  imputato  al  debito  che  a  quel  tempo  il  debi- 
tore aveva  maggior  interesse  di  estinguere  fra  quelli  che 
erano  parimenti  scaduti,  salvo  che  il  creditore  nell'atto 
di  ricevere  un  pagamento  parziale  lo  abbia  nel  silenzio 
del  debitore  espressamente  imputiate  in  un  credito  divei'so. 

Così  ritenne  la  Corte  di  cassazione  di  Palermo  con 
sentenza  14  aprile  1866  nella  causa  Perticone  Maugeri 
contro  Interlandi  (Annali,  1866-1867,  p.  382).  • 
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A  stabilire  pertanto  cotesto  maggiore  interesse  giova 
tenere  presente  una  norma  direttiva  desunta  da  talune 
distinte  categorie  di  debiti  dei  quali  la  maggiore  o  minore 
gravità  può  determinare  la  imputazione.  Cosi  a  mo* d'esempio 
fra  i  diversi  debiti  contratti  da  un  debitore,  il  pagamento, 
tolte  speciali  circostanze  rimesse  al  prudente  apprezzamento 
del  magistrato,  dovrebbe  imputarsi:  1.*^  a  quelli  che  offen- 
dono 1'  onore  o  la  personale  estimazione  del  debitore, 
dovendosi  presumere  che  sopra  ogni  altra  cosa  si  abbia 
a  desiderare  di  fare  scomparire  quei  debiti  che  rendono' 
testimonianza  della  propria  disonestà.  Tali  sarebbero  i 
debiti  provenienti  da  condanne  penali  per  calunnia,  furto, 
falso,  ingiurie  oppure  da  causa  di  società,  di  tutela,  di 
mandato,  di  deposito;  2.*^  a  quelli  che  maggiormente  com- 
promettono la  proprietà  perchè  aggravati  da  clausola 
penale  o  da  decorrenza  d' interessi  moratorì  o  da  ipoteca 
e  pegno;  3.*^  a  quelli  che  in  via  principale  obbligano  il 
debitore  anziché  a  quelli  che  lo  riguardano  nella  qualità 
di  fidejussore,  imperocché  mentre  egli  non  può  in  ogni 
modo  esimersi  dal  pagamento  del  pi^oprio  debito,  ha  sempre 
ragione  di  sperare  che  potrà  evitai'e  la  jattura  di  dover 
soddisfare  al  debito  altrui. 

Queste  norme  che  vengono  suggerite  dalle  LL.  1,  4, 
5,  7,  ff.  de  soliit,  trovansi  con  felice  sintesi  riassunte  dal 
sommo  Papiniano  nella  L.  97  del  medesimo  titolo  colle 
seguenti  parole:  «  Quum  ex  pluribus  caitsis  debitor 
pecuniani  solini,  potioì^  habebitur  causa  eius  pecuniae 
quae  sub  infamia  debetiir  ;  max  eitis  qtiae  jyoenam  con- 
tinei  et  quae  sub  hypotheea  vel  pignore  coniracla  est; 
2}0st  hunc  ordinem  potior  habebitur  jyropria  quam  aliena 
causa  veliiii  fidejussoris  », 
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Nella  terza  categoria  suindicata  debbono  comprendersi 
altresì  quei  debiti  pei  quali  il  debitore  può  ricevere  molestie 
da  più  creditoi'i.  Cosi  sul  debito  semplice  avrà  la  prefe- 
renza quello  garantito  da  fidejussione  per  la  ragione  che 
il  debitore  pagandolo  si  libera  dalla  azione  diretta  credi- 
toria e  dall'altra  di  regresso  del  fìdejussore. 

Il  Troplong  al  n.  501  dell'  opera  sua  «  Il  Diritto 
Civile  »  parlando  della  fidejussione  sostiene  che  il  fìde- 
jussore il  quale  ha  garantito  una  sola  parte  del  debito 
deve  soffrire  che  gli  acconti  pagati  dal  debitore  siano 
imputati  piuttosto  sulla  parte  non  garantita  che  su  quella 
garantita.  Ma  ciò  è  contrario  agi' insegnamenti  dell'antica 
scuola  e  della  maggioranza  degli  scrittori,  dovendo  valere 
per  una  parte  del  debito  la  stessa  regola  che  militerebbe 
se  la  fidejussione  si  fosse  data  per  l'intero:  ^  In  duriorem 
causam  semper  videtur  creditor  sibi  debere  accepto 
ferre  ^>  (L.  :i,  ff.  de  sohit)  e  «  gravior  videtur  obligatio 
quae  sntb  saiisdaiione  qiimn  ea  quae  pura  est  et  potiiis 
qiiod  satisdato  quam.quod  sine  satisdatione  debeo  »  (LL. 
4  e  5,  ff.  cod). 

Può  avvenire  che  una  sola  persona  verso  unico  ci-e- 
ditore  abbia  prestato  fidejussione  per  due  distinti  debitori. 
Laddove  si  verifichi  che  cotesto  fidejussore  paghi  una  somma 
senza  specificare  quale  dei  due  debiti  egli  intenda  di  estin- 
guere, si  presenta  la  questione  intorno  all'  imputazione 
che  abbia  a  l'arsene  più  nell'uno  che  nell'altro  di  essi. 
In  questo  caso  non  sembra  potersi  dubitare  che  le  obbli- 
gazioni fidejussorie  per  quanto  si  attiene  all'  imputazione 
vadano  soggette  alle  stesse  regole  che  governano  le  obbli- 
gazioni  principali   e   che   quindi   1'  imputazione  medesima 
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debba  farsi  sul  credito  anteriore  purché  circostanze  par- 
ticolari non  dimostrino  che  il  fidejussore  avrebbe  avuto 
interesse  di  pagare  piuttosto  l'altro  debito  meno  antico. 
Cosi  se  il  debito  più  antico  gravasse  un  debitore  di  cui 
la  solvibilità  non  potesse  mettersi  menomamente  in  dubbio, 
mentre  V  altro  di  più  recente  data  riguardasse  un  debitore 
notoriamente  ed  assolutamente  insolvibile,  dovrebbe  pre- 
sumersi che  il  fidejussore  avesse  maggiore  interesse  di 
imputare  il  pagamento  a  quesl*  ultimo  per  evitare  1*  inutile 
e  sicuro  dispendio  di  un  giudizio  che  non  potrebbe  avei*e 
altro  risultato  fuori  quello  di  costringerlo  senza  possibilità 
di  rivalsa  allo  adempimento  dell'  obbligazione  garantita, 
quando  rispetto  al  primo,  esso  fidejussore  troverebbesi 
sempre  al  sicuro  da  ogni  responsabilità  coli' utile  esercizio 
deir  azione  di  regresso  e  di  subingresso  contro  il  debitore 
moroso.  Fuori  di  questo  e  di  altri  consimili  casi  anche  il 
fidejussore  dovrebbe  imputare  il  pagamento  sul  debito  più 
antico  ed  essendo  uguale  T  epoca  dell'uno  e  dell'altro, 
distribuire  la  somma  pagata  fra  i  .due  debiti  in  propor- 
zione del  loro  ammontare:  ^  Ubi  fìdejussor  prò  duobus 
dena  fidejussil,  obligatiis  est  in  viginti.  et  sire  viginti 
sive  dena  solverit  utriimgue  reum  liberabii,  Sed  si  quinque 
solverit  videamus  quem  ex  reis  relevet  in  quinque,  erit 
ille  relevatus  de  quo  actum  est  atit  si  non  appareat 
antiquiits  debiiiim  erit  inspiciendtim.  »  (L.  24,  fi*,  de 
solut).  «  Si  par  dierum  causa  sii  ex  omnibus  summis 
prò  portione  videri  solutum  »  (L.  8,  fl*.  de  solut). 

Fa  mestieri  poi  tener  presente  che  *nelle  questioni 
d' imputazione  ai  termini  di  legge  la  indagine  sulla  mag- 
gior gravità  del  debito  deve  l'iportarsi  al  tempo  in  cui  fu 
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fatto  il  pagamento  che  vuoisi  imputare  e  non  può  desu- 
mersi da  circostanze  posteriori.  Cosi  decise  la  Cassazione 
di  Firenze  con  sentenza  11  novembre  1859  nella  causa 
Lalli  contro  Cattani  {Annali^  1869,  pag.  182). 

Questa  era  la  più  esatta  interpretazione  che  poteva 
darsi  al  nostro  art.  1258  che  riproducendo  letteralmente 
lo  art.  1256  del  codice  di  Napoleone  non  ebbe  sull'argo- 
mento ad  usare  una  frase  abbastanza  chiara  disponendo 
che:«  Quando  la  quitanza  non  esprime  alcuna  imputazione 
il  pagamento  deve  essere  imputato  al  debito  che  a  quel 
tempo  il  debitore  aveva  maggiore  interesse  di  estinguere  >». 

E  giova  pure  avvertire  che  le  regole  dell'  imputa- 
zione dei  pagamenti  contenute  negli  art.  1255  e  seguenti 
del  codice  civile  si  applicano  ai  pagamenti  volontart  e 
non  a  quelli  che  si  fanno  in  seguito  di  espropriazione  in 
un  giudizio  di  graduazione. 

Laonde  non  si  può  pretendere  che  il  creditore  util- 
mente collocato  per  una  parte  soltanto  del  suo  capitale 
imputi  la  relativa  somma  prima  sugi'  interessi  arretrati 
dovutigli  ed  il  resto  in  conto  del  capitale.  In  ogni  caso 
r  imputazione  prima  sugi'  interessi  scaduti  e  poi  sul  capi- 
tale, è  nei  giudizi  suindicati  una  facoltà  e  non  un  dovere 
per  il  creditore  il  quale  può,  dove  gli  sia  utile,  esigere 
la  imputazione  di  preferenza  sul  capitale.  Così  giudicò  la 
Cassazione  di  Torino  con  sentenza  21  febbraio  1888 
{Amiali,  1888,  pag.  393). 

Fra  i  modi  di  estinguere  le  obbligazioni  v'  ha  pur 
quello  della  offerta  reale.  Che  il  debitore  abbia  il  dovere 
di  soddisfare  al  proprio  impegno  ed  il  creditore  il  diritto 
di  ottenerne  lo  adempimento  è  ciò  che  insegna  la  ragione 
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naturale.  Ma  accade  altresì  neir  ordine  morale  delle  cose 
che  il  debitore,  pur  volendo  liberarsi  dal  debito,  intenda 
in  buona  o  mala  fede  di  farne  integrale  pagamento  colla 
consegna  della  cosa  che  formò  oggetto  dell'  obbligazione 
e  che  per  contrario  il  creditore  vi  si  opponga  neir  opi- 
nione erronea  o  vera  che  il  suo  diritto  non  possa  essere 
nei  termini  dell'  offerta  per  intero  e  regolarmente  sod- 
disfatto. 

In  questo  conflitto  di  contrai'!  intendimenti  spesso 
pregiudicati  dall'  esagerazione  di  pretese  discordanti,  ren- 
desi  inevitabile  l'intervento  della  legge  positiva:  concios- 
siachè  non  debba  nel  civile  consorzio  rimanere  abban- 
donata al  talento  talvolta  capriccioso  e  indiscreto  delle 
parti  la  definizione  d'  un  dissenso  nel  quale  possono  tro- 
varsi compromessi  gravi  interessi. 

Al  debitore  in  fatti,  sia  per  conservare  il  credito  che 
nelle  sociali  transazioni  equivale  a  capitale,  sia  per  sot- 
trarre la  sua  proprietà  da  vincoli  ipotecar!  o  da  pegni  ed 
anche  per  mandare  prosciolto  un  fidejussore,  o  per  ovviare 
alla  jattura  di  clausole  penali  o  d'interessi  commerciali  e 
moratort,  premerà  di  liberarsi  dalla  sua  obbligazione,  come 
pure  al  creditore  tornerà  utile  per  i  suoi  negozi  la  rea- 
lizzazione di  ciò  che  forma  parte  del  suo  patrimonio. 

D'  onde  1'  origine  dell'  offerta  reale  che  nel  codice 
no.5tro  ebbe  la  sua  sede  dall'art.  1259  all'art.  1266,  e 
conservò  la  sua  antica  denominazione  di  offerta  reale  per 
distinguerla  da  quella  verbale  solita  a  farsi  dal  debitore 
diligente;  la  quale  sebbene  nella  maggior  parte  dei  casi 
debba  premettersi  per  poter  rimproverare  al  creditore  il 
suo   rifiuto   se   ingiusto,   ciononpertanto   non   ha  valore  a 


Digitized  by  CjOOQIC 


""^f 


CAPO  Vili  .  353 
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disobbligare  il  debitore  che  rimane,  suo  malgrado,  impos- 
sibilitato a  trasferire  nel  creditore  la  cosa  dovuta,  ma  solo 
può  fare  ricadere  a  peso  di  quest'ultimo  le  conseguenze 
dannose  che  ne  fossero  derivate  pel  noto  principio  che 
«  tinicuique  sua  mora  nocet  »  non  essendo  conforme  a 
giustizia  e  ad  equità  che  il  fatto  ingiusto  di  uno,  debba 
nuocere  ad  altri  che  non  vi  diede  causa. 

Qui  decem  debet^  si  ea  oìdiderit  creditori,  et  ille  sine 
justa  causa  ea  aceipere  recusarit,  deinde  ea  debilor  sine 
sua  culpa  perdiderit  doli  mali  exceptione  potest  se  titeri, 
quamquam  aliquando  interpellaius  non  solverit;  etcnim 
non  est  aequum  teneri  pecunia  amissa  quia  non  tene- 
reiur  si  d'editor  aceipere  voluisset  »  (L.  72,  ff.  de  solut), 
(  »nd'  è  che  secondo  insegnò  magistralmente  la  Cassazione 
di  Roma  con  sua  sentenza  29  marzo  1882  nella  causa  Ber- 
gami contro  Bolognesi  {Annali,  1882,  pag.  127)  «  Tofferta 
reale  è  necessaria  per  costituire  in  mora  il  creditore, 
mentre  V  offerta  stragiudiziale  di  pagamento  da  esso  ingiu- 
stamente respinta,  basta  a  salvare  dalla  mora  il  debitore  ». 

Gli  è  cosi  che  talvolta  il  debitore  potrebbe  avere 
interesse  di  provare  la  offerta  amichevolmente  fatta  ed 
ingiustamente  respinta,  e  siccome  non  sarebbe  dato  al 
medesimo  di  procurarsene  documento  autentico,  dovrebbe 
a  lui  permettersi  lo  esperimento  della  prova  testimoniale. 
Ciò  che  dai  più  autorevoli  scrittori  si  consente.  Laurent, 
Delle  offerte  reali,  n.  143.  E  la  stessa  Corte  di  Cassa- 
zione di  Roma  con  sua  sentenza  19  febbraio  1883  nella 
causa  Serra  contro  Solinas  {Temi,  1883,  pag.  208)  pro- 
fessò la  massima  che;  «  Il  fatto  d'avere  T  usciere  priva- 
tamente offerto  il  pagamento  d'  una  rata  di  debito  scaduta 

Corsi  -  La  fidejussione  ecc.  23 
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non  produce  la  liberazione  del  debitore,  ma  è  efficace  ad 
escludere  gli  effetti  della  mora  ed  arrestare  il  corso  delle 
penalità  stabilite  per  contratto.  Questo  fatto  può  essere 
constatato  anche  coir  esame  testimoniale  ;*. 

Lo  che  prova  come  V  equità  suggerisca  larghezza  di 
mezzi  a  dimostrare  V  assenza  della  mora  per  parte  del 
debitore  quando  dalla  medesima  potessero  a  lui  derivare 
gravi  danni,  Ciononpertanto  il  rifiuto  del  creditore  ad 
accettare  un'  offerta  amichevole  crea  al  debitore  la  neces- 
sità di  metterla  in  essere  con  atti  autentici  e  sulla  fede 
dei  quali  non  sia  permesso  dubitare,  sicché  rimangano  in 
concreto  acquisiti  ed  in  modo  inalterabile  tutti  gli  elementi 
indispensabili  a  poter  giudicare  della  validità  o  meno 
deir  offerta  medesima,  la  quale  produrrà,  se  valida,  tutto 
intero  lo  effetto  che  per  legge  le  si  deve  attribuire,  quello 
cioè  di  costituire  in  mora  il  creditore.  Imperocché  il  debi- 
tore per  tal  guisa  non  solo  manifestò  lo  intendimento  di 
pagare,  che  per  sé  stesso  sarebbe  insufficiente,  ma  il  pro- 
posito venne  altresì  estrinsecato  con  atti  tali  che  la  sola 
accettazione  del  creditore  avrebbe  bastato  a  renderli  effi- 
caci alla  realizzazione  dell'  offerto  pagamento. 

«  Qui  enim  dare  rohiit  dimi  perceptioneìn  recusal 
is  qui  siiscipere  postulatur  procfHmus  est  danti  »,  (No- 
vella ^1,  cap.  2.**).  «  Ond*  è  che  T  autorità  giudiziaria 
può  condannare  il  creditore  rifiutante  al  rifacimento  dei 
danni  secondo  il  disposto  dell'  art.  909,  3.^  alinea,  del 
codice  di  proc.  civile,  tanto  nel  caso  in  cui  il  debitore 
abbia  fatto  la  offerta  e  ne  abbia  chiesta  la  dichiarazione 
di  validità  prima  di  procedere  al  deposito,  quanto  nel 
caso  in  cui  abbia  proceduto  alla  offerta  ed  al  deposito  ed 
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.abbia  domandato  che  il  giudice  dichiari  hi  validità  dell' uua 
6  dell*  altro  nel  medesimo  tempo  e  ne  abbia  ottenuta  sen- 
tenza favorevole  ». 

Cosi  decise  la  Cassazione  di  Firenze  con  sentenza 
30  marzo  1871  nella  causa  Comune  di  Santa  Maria  a 
Monte  contro  Nuti  {Annali,  1871,  pag.  78). 

L'offerta  reale  quindi  fu  definita:  «  La  presentazione 
materiale!  fatta  a  taluno  di  ciò  che  gli  sia  dovuto  osser- 
vando le  formalità  prescritte  dalla  legge  air  oggetto  di 
ottenere  la  liberazione  deUa  propria  obbligazione.  » 

Che  se  air  offerta  reale  si  aggiunga,  o  perchè  spon- 
taneamente eseguito  dal  debitore,  o  perchè  ordinato  dal 
giudice,  il  deposito  della  cosa  dovuta,  allora  nel  caso  di 
riconosciuta  validità  dell'  una  e  dell'  altro,  rimane  la  cosa 
stessa  a  rischio  e  pericolo  del  creditore. 

Si  è  fatta  questione,  se  essendosi  disposto  coli'  arti- 
"Colo  1259  cod.  civ.,  che  dopo  il  deposito,  la  cosa  depo- 
sitata rimanga  a  rischio  e  pericolo  del  creditore,  abbia 
per  argomento  a  contrario  da  ritenersi  che  la  perdita 
della  medesima  avvenuta  dopo  1'  oflerta  e  prima  del  depo- 
sito vada  a  carico  del  debitore  :  ciò  che  sarebbe  contrario 
alla  succitata  L.  71,  ff.  de  solut.  Ma  1' apparente  contrad- 
dizione facilmente  si  dilegua  laddove  si  consideri  che 
quando  si  tratta  di  un  corpo  certo  e  determinato  ed  il 
debitore  non  sia  in  mora  a  farne  la  consegna,  il  mede- 
simo trovasi  a  rischio  e  pericolo  del  creditore  (aiH.  1219 
cod.  civ.).  Che  se  le  cose,  oggetto  della  obbligazione,  fos- 
sero fungibili,  consistenti  cioè  in  specie  e  quantità  e  perciò 
indeterminate  e  contuse  nel  patrimonio  del  debitore,  onde 
s' insegnò  che  is  qtiidem  qui  mittuiim  accepit,  si  quolibet 
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fortuito  casti  amiserit  quod  accepit  veluti  incendio,  minar 
naufragio  atit  latronum  hostiumve  incursu,  nihilominus- 
obligatus  permanet  (§  2,  Instit.  quib.  mod.  re  contrah^ 
ohlig.),  allora,  se  perdita  avvenga  dopo  il  rifiuto  della 
offerta  delle  medesime,  può  questa  ricadere  a  peso  del 
creditore  che  ne  respinse  ingiustamente  la  consegna  sempi'e- 
che  peraltro  riesca  al  debitore  di  provare  che  non  vi'  fu 
colpa  dal  canto  suo.  E  cosi  rimane  dimostrato  come  la 
disposizione  dell'art.  1259  cod.  civ.  non  abbia  punto  pre- 
giudicato il  concetto  racchiuso  nella  ripetuta  L.  72,  ff. 
de  solut. 

Sebbene  il  deposito  non  produca  lo  stesso  effetto  del 
pagamento  che  «  nofi  videntur  data  guae  co  tempore  quo- 
dantiir,  accipientis  non  fiunt  »  (L.  167,  ff.  diversis,  regiil^ 
juris),  e  la  cosa  così  depositata  non  passi  in  propi'ietà 
del  rifiutante  creditore  «  dominium  enim  yion  acquiritur 
nisi  corpore  et  animo  »  tuttavia  se  insieme  alT  offerta,  il 
deposito  sia  giudicato  valido,  il  debitore  risulta  liberato 
dalla  sua  obbligazione  e  1*  azione  creditoria  in  virtù  di 
sentenza  passata  in  autorità  di  cosa  giudicata  si  ritorce- 
verso  il  depositario,  il  quale  tamquam  ex  quasi  con- 
tractu  rimane  obbligato  a  restituire  la  cosa  stessa  al 
creditore. 

Fu  perciò  insegnato  dalla  sapienza  latina  che  «  per 
solemnem  et  legalem  oblationem,  obsignaiionem  rei  debitae 
obligaiio  ipso  iure  tollitur  »  (L.  9,  Cod.  de  solut.\  L.  19, 
C.  de  usuris),  ed  in  quest'  ultima  legge  è  riferito  un 
rescritto  degli  imperatori  Diocleziano  e  Massimiano  in  cui 
in  pochi  conni  vengono  tracciate  le  norme  di  questo  impoi'- 
tante    istituto:   «    Aeceptam   mutuo   soìHem  cum  usuris- 
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liciiis  creditori  post  testationem  offer:  at  ai  non  susci- 
piaty  consignatam  in  publico  depone  ut  cursus  legiti- 
niariim  ustcrarum  inhibeattir.  In  hoc  auiem  casti  piibliciim 
intelligi  oportet  vel  sacratissimas  aedes  rei  ubi  coni- 
petens  index  super  ea  re  aditus  deponi  eas  disposuerit. 
Quo  subsecuto  etiam  periculo  debitor  liberabitur  et  ius 

pignorimi   iollititr creditori  autern  actione  utili  ad 

£xaationem  carimi  non  adversus  debitorem  ìiisi  forte 
^as  recepe-rit,  sed  contra  depositarium  vel  ipsas  compe- 
tente pecunias  », 

Da  tutto  quanto  venne  fin  qui  esposto,  può  ben  argo- 
mentarsi che  il  deposito  per  produrre  la  liberazione  del 
-debitore  vuole  essere  validamente  fatto  non  solo,  ma  ben 
anche  preceduto  da  una  offerta  reale  anch'  essa  valida,  la 
quale  costituendo  in  mora  il  creditore  attribuisca  al  depo- 
sito il  carattere  di  pagamento  giudizialmente  riconosciuto 
-ed  imposto.  Non  è  però  ugualmente  necessario  il  deposito 
per  la  validità  dell'  offerta  che  per  sé  medesima  basta  a 
scagionare  dalla  mora  il  debitore.  Il  quale  inoltre  se  ha 
motivo  di  temere  eccezioni  torbide  per  parte  del  credi- 
tore, può  ritenere  conveniente  ed  utile  al  suo  interesse 
<ii  premettere  il  giudizio  sulla  validità  dell'  offerta  per  poi 
con  minor  suo  disagio  procedere  al  deposito  sia  che  venga 
questo  ordinato  dal  giudice,  sia  che  egli  stesso  spontanea- 
mente lo  eseguisca  colla  sicurezza  di  ottenere  la  deside- 
rata liberazione  dall'  obbligazione.  La  Cassazione  di  Napoli 
-con  sentenza  17  luglio  1875  nella  causa  Boraduce  contro 
Santilio  {Giurisp,  civ,,  voi.  12,  pag.  39),  in  omaggio  a 
questi  principi  pronunciò  che  :  «  Non  occorre  il  deposito 
per   la  validità   dell'  offerta   reale,  ma  per  la  liberazione 
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del  debitore  è  necessario  il  deposito  preceduto  dall'offerta. 
Ma  non  bisogna  confondere  la  validità  dell'uno  colla  vali- 
dità deir  altra,  dovendo  però  entrambi  essere  validi  per 
produrre  la  estinzione  dell'obbligazione  », 

La  stessa  Corte  con  sentenza  22  novembre  1882  nella 
causa  Cimino  contro  Giuranna  {Gazzetta  del  Procuratore^ 
XVII,  127),  giudicò  che:  «L'offerta  reale  di  somma  dovuta^ 
fatta  nei  modi  di  legge  e  ingiustamente  rifiutata,  costi- 
tuisce r  adempimento  da  paiate  del  debitore,  quantunque 
per  essa  non  segua  la  liberazione.  Valida  l'offerta  può  il 
giudice  ordinare  il  deposito  ». 

Ma  cotesto  istituto  dell'  offerta  reale  non  sempre  si 
svolge  in  via  principale  per  iniziativa  del  debitore,  il  quale 
allo  scopo  di  scongiurare  le  conseguenze  della  mora  e  di 
liberarsi  da  un  debito  talvolta  ruinoso  ne  offra  amiche- 
volmente il  pagamento  al  creditore  e-  stante  il  rifiuto  di 
costui  proceda  all'  offerta  reale  e  poscia  al  deposito  per 
raggiungere  mediante  la  sentenza  di  convalida  di  quella 
e  di  questo  il  fine  che  si  era  proposto.  Può  invece  accadere 
che  l'offerta  reale  sorga  come  incidente  in  un  giudizio  prin- 
cipale di  pagamento  promosso  dal  creditore  ed  in  cui  il 
debitore  ricorra  a  questo  mezzo  per  evitare  i  maggiori  danni 
di  sentenze  condannatorie  (art.  908  codice  di  proc.  civ.). 
Indarno  in  questo  caso  si  -opporrebbe  la  mancanza  di  pre- 
cedente rifiuto  che  dovesse  giustificare  1'  offerta  reale. 
Imperocché  dovendosi  questa  riguardare  quale  una  legit- 
tima soddisfazione  proposta  all'azione  creditoria  giudizial- 
mente esercitata,  renderebbe  per  ciò  stesso  inesplicabile 
altra  precedente  offerta  riscontrata  da  rifiuto.  Tale  sarebbe 
il   caso   del  debitore  moroso  di  una  rendita  costituita,  il 


Digitized  by  CjOOQIC 


CAPO  Vili  359 

quale  facesse  1'  offe  ria  reale  per  cessare  gli  effetti  della 
azione  di  riscatto  promossa  dal  creditore  a  senso  dell' arti- 
colo 1785  codice  civ.  Così  renfiteuta  contro  cui  il  con- 
cedente abbia  chiesto  la  devoluzione  per  la  mora  nel 
pagamento  dei  canoni,  può  sfuggirla  coli*  offerta  reale  sia 
dei  canoni  scaduti  prima  della  domanda,  sia  del  capitale 
in  danaro  corrispondente  all'  annuo  canone  per  ottenerne 
r  affrancazione  (art.  1564,  1565  cod.  civile).  Il  debitore 
contro  cui  fu  da  altri  ceduto  un  diritto  litigioso  può  farsi 
liberare  dal  cessionario  che  esercita  in  giudizio  il  diritto 
medesimo,  mediante  V  offei^ta  reale  del  prezzo  della  ces- 
sione colle  spese,  coi  legittimi  pagamenti  e  cogli  interessi 
dal  giorno  in  cui  ebbe  luogo  la  cessione  (art.  1546  cod. 
civ.).  Il  debitore  contro  il  quale  siasi  spedito  precetto 
mobiliai'e  o  immobiliare  e  cosi  il  terzo  possessore,  pos- 
sono arrestare  il  corso  degli  atti  esecutivi  coir  offerta 
reale  della  somma  dovuta  in  un  agli  interessi  ed  alle  spese 
(art.  1878,  1879,  1949,  2076  cod.  civ.,  577,  659  cod. 
proc.  civ.).- 

Il  conduttore  caduto  in  mora  nel  pagamento  della 
convenuta  corrisposta  e  contro  cui  perciò  in  virtù  della 
tacita  condizione  risolutiva  venga  dal  locatore  domandata 
la  risoluzione  del  contratto  di  affìtto  può  respingerla 
coir  offerta  reale  della  somma  dovuta,  degli  interessi  e 
delle  spese  (art.  1165  cod.  civ.). 

In  tutti  questi  ed  in  altri  consimili  casi  V  offerta  reale 
incidit  nel  giudizio  principale,  col  medesimo  si  compe- 
netra e  forma  argomento  di  un  sol  giudicato.  La  Cassa- 
zione di  Roma  con  sua  sentenza  22  gennaio  1880  nella 
causa  Melis  contro  D'  Alessio  (Annali,  dello  stesso  anno, 
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pag.  483),  pronunziava  che:  «  Il  creditore  sebbene  abbia 
incominciato  il  giudizio  di  espropriazione,  non  può  rifiu- 
tare r  offerta  di  pagamento  che  gli  fa  il  debitore.  Quando 
r  offerta  di  pagamento  ed  il  seguito  deposito  viene  dal 
debitore  dedotto  incidentalmente  in  un  giudizio  già  pen- 
dente, non  è  necessaria  la  citazione  per  far  dichiarare 
valida  V  offerta,  né  fa  mestieri  che  il  giudice  pronunzi 
sulla  medesima  con  separata  sentenza  ».  E  la  Cassazione 
di  Napoli  con  sua  decisione  del  9  maggio  1887  (Aìinali, 
stesso  anno.  pag.  384),  fu  giustamente  severa  contro  il 
creditore,  giudicando  che:  «  Se  il  creditore  non  ostante 
r  offerta  reale  procede  ad  ulteriori  atti  esecutivi  e  poi 
la  offerta  sia  dichia-rata  valida,  il  debitore  ha  diritto 
non  solo  a  far  dichiarare  la  ntdlità  degli  atti  medesimi^ 
ma  eziandio  ai  danni  ed.  interessi  ». 

La  Corte  di  cassazione  di  Roma  con  sentenza  4 
giugno  1884  nella  causa  Panici  contro  Bisleti  decise  che: 
«  V  offerta  reale  dei  canoni  arretrati  eseguita  dalV  enfi- 
tenta  per  jì^^'^gcf.re  la  mora  è  valida  ed  efficace  ad  esclu- 
dere  la  caducità  sebbene  nel  momento  in  cui  venne  fatta 
fossero  scaduti  altri  canoni  aumentanti  il  suo  debito  verso 
il  direttario  ». 

Pi'ima  di  chiudere  l'argomento  dell' offerta  reale  che 
sia  incidentalmente  proposta,  cade  in  acconcio  il  ricordare 
un  caso  veramente  singolare  di  cui  ebbe  ad  occuparsi  la 
Cassazione  di  Firenze  con  sentenza  12  novembre  1877 
pubblicata  negli  Annali  di  giurisprudenza,  1878,  pag.  30. 
Trattavasi  di  una  moglie  che  separata  dal  proprio  marito 
procedeva  contro  di  lui  a  sequestro  a  mani  terze  per  otte- 
nere   il    pagamento   degli   alimenti    ai   quali   il   medesimo 
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erasi  obbligato.^  Questi  ne  faceva  offerta  reale  per  impe- 
dire r  ulteriore  corso  del  giudizio.  Ma  la  moglie  eccepiva 
la  nullità  dell'  offerta  per  non  avere  il  marito  provato  il 
precedente  rifiuto  di  essa  creditrice.  La  Corte  giudicò 
non  essere  nella  specie  necessario  che  il  marito  a  senso 
dello  art.  1259  cod.  civ.  avesse  in  precedenza  fatto  stra- 
giudiziale  offerta  della  somma  dovuta. 

Lo  stesso  sequestro  provocato  dalla  sua  morositix 
rendeva  necessaria  senz'altro  1' offerta  reale  per  arrestare 
coir  autorità  del  giudice  il  corso  d*  un  procedimento  ese- 
cutivo; ben  inteso  che  per  rendere  valida  tale  offerta  egli 
doveva  altresì  aggiungere  il  pagamento  delle  spese  giudi- 
ziali alle  quali  aveva  dato  luogo  la  sua  morosità. 

L'  offerta  reale  intesa  nel  suo  significato  proprio  di 
materiale  presentazione  della  cosa  dovuta,  ordinariamente 
ha  luogo  quando  il  pagapento  debba  effettuarsi  in  danaro, 
ma  possono  ugualmente  loffrirsi  cose  mobili  e  fungibili  di 
ogni  specie,  purché  noi|  siano  in  tale  quantità  e  tali  per 
loro  natui'a  da  rendere  assai  malagevole  il  presentare  e 
nel  caso  di  rifiuto  il  ritirare  le  cose  medesime.  Fingasi  a 
mo'  di  esempio  che  V  obbligazione  consista  in  una  quan- 
tità considerevole  di  merci  a  magazzino,  di  vino  e  di  olio 
in  botti,  di  cereali  custoditi  nelgrang^io,  l'offerta,  laddove 
se  ne  rifiuti  la  consegna,  sarà  regolare  se  fatta  in  modo 
che  dair  atto  che  vuoisi  redatto  dal  pubblico  ufficiale  e 
notificato  al  creditore  risulti  del  proposito  di  farne  il  paga- 
mento, dell'  esistenza  di  coteste  cose  presso  il  debitore, 
della  qualità  e  quantità  del  peso  e  della  misura  di  esse, 
del  locale  dove  trovansi  le  medesime  depositate,  e  tutto 
ciò   coir  esibizione   ad   un   tempo   delle   chiavi  del  locale 
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stesso.  Una  offerta  cosiffatta  presenta  tutti  gli  elementi 
necessari  ad  attuare  la  tradizione  mediante  la  quale 
potrebbe  aver  luogo  il  pagamento  della  cosa  dovuta  e 
quindi  la  liberazione  dell'  obbligazione.  Imperocché  al  dire 
di  Bigot  Preameneu,  oratore  del  Governo  al  Corpo  legi- 
slativo in  Francia,  «  la  legge  prende  tutte  le  precauzioni 
perchè  sia  certo  che  il  creditore  è  in  colpa  di  avere 
rifiutato  la  offerta  che  il  debitore  gli  ha  fatto:  i  suoi 
diritti  essendo  così  garantiti  egli  non  può  dolersi  se  la 
legge  non  permette  che  un  rifiuto  arbitrario  ed  ingiusto 
nuoccia  al  debitore.  »  Trattandosi  infatti  di  una  moltitu- 
dine di  merci,  di  mobili,  di  cose  fungibili  di  cui  il  tra- 
sporto fosse  per  riuscire  di  grave  dispendio  e  pericolo,  la 
offerta  potrà  farsi  in  quel  modo  che  se  ne  farebbe  la 
consegna,  potendosi  anche  verificare  il  caso  che  il  credi- 
tore meglio  istruito  della  reale  condizione  delle  cose  dovute 
per  le  constatazioni  risultanti  da  atto  pubblico  ed  autentico 
rivenga  sopra  sé  medesimo  e  converta  in  accettazione  il 
rifiuto  da  prima  opposto  all'  offerta  amichevole.  È  poi 
indubitato  che  la  tradizione  dei  mobili  dei  quali  è  parola 
può  effettuarsi  nella  forma  suindicata. 

E  fu  già  dimostrato  in  questo  medesimo  capitolo  e 
paragrafo,  quando  3Ì  parla  della  tradizione,  che  cotesta 
maniera  di  consegnare  suggerita  dalla  ragion  comune  e 
dalla  natura  delle  cose  fu  accolta  anche  dalle  moderne 
legislazioni. 

Ciononpertanto  il  Laurent,  che  spesso  invocando  i 
principi  ne  ripudia  poi  le  fonti  d*  onde  questi  derivano, 
nella  più  volte  citata  sua  opera  rimprovera  in  modo  ab- 
bastanza acre  al  Marcadé  di  aver  riconosciuto  U  carattere 
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di  legalità  alla  suaccennata  forma  di  offerta:  rimprovero 
che  si  riverbera  altresì  ad  altri  scrittox'i  francesi  e  mas- 
sime al  Duranton  che  nel  suo  Corso  di  diritto  civile  al 
lib.  3.*^,  tit.  3,  n.  221,  sostiene  la  medesima  opinione. 
Questi  autori  però  ritengono  che  i  debiti  di  cose  indeter- 
minate divengono  con  somiglianti  offerte  debiti  di  corpi 
certi  e  che  perciò  si  rende  rispetto  ad  essi  applicabile  la 
disposizione  dell'art.  1264  del  codice  civile  di  Napoleone 
(1266  del  codice  civile  italiano).  Il  Laurent  dice  che  cosi 
intendendo  la  legge  le  si  attribuisce  un'  eccezione  cui  non 
può  ella  prestarsi,  lo  che  è  vietato  allo  interprete.  «  Non 
si  tratta  di  sapere  (egli  aggiunge)  se  la  legge  sia  o  non 
sia  razionale.  Si  tratta  di  conoscere  quello  che  essa  abbia 
voluto  ». 

Ma  a  prescindere  dalla  escogitata  applicazione  dei 
summentovati  articoli  che  riguardano  i  debiti  di  cose  de- 
terminate e  che  perciò  la  rendano  inammissibile,  ceHo 
egli  è  che  il  sistema  dell'  offerta  in  parola  si  racchiude 
nello  spirito  della  legge  :  «  Scire  leges  non  hoc  est  verba 
eariim  tenere^  sed  inm  ac  j)Otestaiem  »  (L.  17,  flf.  de  legib). 
Ed  invero  giova  ricordare  che  le  disposizioni  del  codice 
civile  di  Napoleone  riguardo  a  questo  importante  istituto 
furono  riprodotte  nel  codice  nostro,  meno  che  il  legisla- 
tore italiano  dettando  all'art.  1259  la  regola  fondamen- 
tale della  offerta  reale  usa  la  generica  menzione  della 
cosa  dovuta  e  solo  nel  successivo  art.  1260,  enumeran<lo 
i  requisiti  necessari  alla  validità  della  offerta  al  n.  3, 
richiede  che  questa  comprenda  la  intiera  somma  od  altra 
cosa  dovuta^  mentre  il  corrispondente  art.  1258  n.  3  del 
codice  francese  vuole  che  le  offerte   siano  fatte    di   tutte 
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le  somme  esigibili  e  tace  delle  cose  delle  quali  è  cenno 
nell'art.  1257  cui  corrisponde  il  ripetuto  art.  1259  del 
codice  italiano.  Se  non  che,  1*  uno  e  V  altro  codice,  par- 
lando del  deposito  che  debbe  tener  dietro  ali*  offerta  reale 
per  essere  questa  liberatoria,  il  primo  all'art.  1259,  n.  2, 
ed  il  secondo  nell'art.  1261  n.  2,  esigono  per  la  validità 
del  deposito  stesso  che  il  debitore  siasi  spogliato  della 
cosa  offerta.  Per  tal  guisa  il  codice  civile  noverando  la 
offerta  reale  fra  i  modi  di  pagamento,  si  limita  a  trac- 
ciarne gli  essenziali  caratteri  relativi  alle  persone,  alle 
somme,  alle  cose,  al  tempo,  al  luogo,  air  intervento  di 
pubblico  ufficiale,  affinchè  possa  la  medesima  operare  col 
susseguente  deposito  la  voluta  liberazione  del  debitore, 
ma  non  determina  la  forma  precisa  della  sua  reale 
estrinsecazione,  lasciando  di  ciò  V  incarico  al  codice  di 
procedura  civile.  Se  non  che  V  offerta  come  mezzo  di 
pagamento  mira  ad  ottenerne  V  accettazione  per  parte  del 
creditore,  e  laddove  si  tratti  non  di  somme  di  danaro,  ma 
di  cose  mobili  dovute,  fa  mestieri  ricorrere  alle  altre 
disposizioni  del  codice  civile  che  riguardano  la  tradizione 
delle  medesime,  e  nelle  quali  i  suindicati  articoli  trovano 
il  naturale  loro  completamento  come  l'offerta  lo  trova 
nella  consegna  cui  è  preordinata.  L'art.  1465  infatti  del 
codice  nostro  coi*rispondeute  all'  art.  1606  del  codice  di 
Napoleone  insegna  che  «  la  tradizione  dei  mobili  si  compie 
0  colla  loro  consegna  reale  o  colla  consegna  delle  chiavi 
degli  ediflct  che  li  contengono  ».  Ond'  è  che  la  forma  della 
offerta  dianzi  proposta  non  rappresenta  già  come  pre- 
tende il  Laurent  un'arbitraria  giunta  fatta  alla  legge,  ma 
rende  invece  il  concetto  d'una  giusta  interpretazione  della 
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medesima  secondo  la  soggetta  materia  e  la  natura  delle 
cose  genericamente  enunciate  dal  legislatore  e  col  sussidio 
delle  altre  disposizioni  che  nelF istituto  della  offerta  reale 
inducono  il  necessario  intervento  della  tradizione. 

L'offerta  reale  tenendo  luogo  di  pagamento  di  fronte 
al  creditore  che  ingiustamente  la  rifiuta,  e  quindi  di  vo- 
luta tradizione,  si  può  come  questa  compiere  col  solo 
consenso,  se  la  cosa  che  dovrebbe  consegnarsi,  si  trovi 
già,  comunque  per  diverso  titolo,  in  possesso  del  creditore, 
ovvero  il  debitore,  pur  ritenendola,  se  ne  costituisca  de- 
positario a  profitto  dello  stesso  creditore.  Imperocché 
Tatto  solenne  che  contiene  la  espressione  della  volontà 
del  debitore  di  consegnare  la  cosa  da  lui  dovuta,  basta  a 
mutare  la  causa  del  possesso,  sicché  la  medesima  rimane 
a  rischio  e  pericolo  di  lui  o  del  creditore,  secondo  che 
l'offerta  sia  dichiarata  valida  od  invalida.  Imperocché, come 
fu  già  dimostrato  in  questo  medesimo  paragrafo,  allegando 
l'autorità  del  giureconsulto  Gajo  che  qui  giova  ripetere: 
«  Interdum  eiiam  sine  traJAtione  nuda  voluntas  domini 
sufficit  ad  rem  trans ferendayn  ;  velut  si  rem  quam  como- 
davi aut  locavi  tibi,  aut  apud  te  depositi  vendidero  tibi  ; 
licet  env/n  ex  ea  causa  tibi  eam  rem  non  tradiderim,  eo 
tamen  qnod  patior  eam  ex  causa  emptionis  apud  te  esse, 
tuam  efflcio  »  (L.  9,  §  5,  K.  de  acquir,  ver.  domin,). 
Questo  insegnamento  della  romana  sapienza  fu  seguito  dalla 
Cassazione  di  Roma  con  sua  sentenza  del  1.^  marzo  1882 
nella  causa  Zanotti  contro  Bellenghi,  colla  quale  la  Corte 
suprema  a  redazione  dello  illustre  magistrato,  che  vi  tiene 
ora  r  alto  grado  di  Procuratore  generale,  professava  la 
massima  che  «  trattandosi  di  cartelle  al  portatore  equivale 
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ad  offerta  reale  la  autorizzazione  data  dal  debitore  al 
creditore  di  ritenere  su  d' esse  quanto  corrisponde  al 
credito  per  cui  furono  esse  date  in  pegno. 

Così,  ad  esempio,  secondo  il  codice  di  commercio  si 
effettua  la  consegna  delle  derrate  mediante  ordine  in  der- 
rate rilasciato  nelle  forme  della  cambiale  che  indicando 
colla  scrittura  la  specie,  la  qualità  e  quantità  della  der- 
rata da  consegnarsi,  determina  altresì  il  tempo  in  cui 
debba  farsene  la  consegna  (articoli  333,  334  codice  di 
commercio). 

Il  possesso  di  quest'  ordine  equivale  al  possesso  della 
derrata  medesima,  tanto  che  il  possessore  può  farne  ese- 
guire il  caricamento  e  trasporto  per  terra  o  per  acqua; 
ond'è  che  il  venditore,  offrendo  giusta  il  convenuto  T  or- 
dine suindicato,  ottiene  in  caso  d' ingiusto  rifiuto  la  costi- 
tuzione in  mora  del  compratore,  sicché  la  derrata  rimane 
per  suo  conto  e  rischio  nel  locale  dove  trovasi  depositata. 

Nella  scuola  francese  si  è  lungamente  disputato  se 
gli  interessi  delle  somme  dovute  cessassero  di  decorrere 
dal  di  dell'offerta  o  non  piuttosto  da  quello  del  deposito, 
ir  codice  di  Napoleone,  mantenendo  sopra  questo  punto 
coir  art.  1257  perfetto  silenzio,  mentre  col  successivo 
art.  1259,  n.  2,  per  la  validità  del  deposito  prescrive  che 
vi  si  abbiano  a  comprendere  altresì  gì'  interessi  decorsi 
sino  al  giorno  del  medesimo,  lasciò  aperto  l'adito  a  co- 
testa  questione,  la  quale  trovasi  perciò  in  diverso  modo 
risoluta  dagli  scrittori  francesi.  Se  non  che,  il  codice 
italiano,  informandosi  alla  dottrina  insegnata  sul  fonda- 
mento delle  LL.  2  e  32,  §  2,  ff.  de  usur.  et  fruct,  dal 
V^oet   in  pandeets  al  tit.  prò  socio,  n.  17,  dal  Fabro,  C. 
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lib.  8,  tit.  30,  def.  40,  53,  e  dal  De  Franchis,  dee.  227, 
cum,  De  Luca,  ha  collo  art.  2057,  corrispondente  al  suc- 
citato art.  1257  del  codice  di  Napoleone,  troncata  reci- 
samente la  questione ,  disponendo  nell'  alinea  che  «  dal 
giorno  del  deposito  legalmente  eseguito,  cessano  gli  inte- 
ressi e  la  cosa  depositata  rimane  a  rischio  e  pericolo  del 
creditore  ». 

Dunque  prima  del  deposito  e  dopo  V  oflFerta  gì'  inte- 
ressi seguitano  a  decorrere  a  carico  del  debitore,  né  ces- 
sano se  non  quando  egli  a  senso  del  successivo  art.  1261 
n.  2  siasi  privato  della  cosa  offerta. 

Messi  cosi  in  armonia  i  due  art.  1259  alinea  e  1261 
n.  2  del  codice  patrio  per  ciò  che  riguarda  gl'interessi 
da  doversi  comprendere  nel  deposito,  solo  un  dubbio  po- 
trebbe rimanere  intorno  alla  natura  di  cotesti  interessi 
se  cioè  moratorl  o  compensativi  avendo  il  legislatore  usato 
senza  distinzione  di  sorta  la  parola  generica  d'interessi 
e  «  ubi  lex  non  distinguiti  ncc  nos  distinguere  debemus  ». 
Ma  il  dubbio  si  dilegua  col  solo  considerare  che  dichia- 
rata valida  Tofiferta  spontaneamente  fatta  alla  scadenza  del 
debito,  la  mora  ex  persona  non  può  essere  più  rimpro- 
verata al  debitore  e  quindi  gì'  interessi  moratorl  riman- 
gono esclusi  dalla  prescrizione  della  legge;  laddove  però 
vi  siano  interessi  compensativi  convenzionali,  questi  sono 
ex  bona  fide  dovuti,  fino  a  che  il  debitore  rimane  in 
possesso  della  cosa  sulla  quale  furono  i  medesimi  conve- 
nuti e  solo  allora  cessano  di  decorrere  quando  egli  ne 
abbia  fatto  il  deposito,  spogliandosi  così  del  capitale  che 
li  produceva  e  che  resta  in  locum  soluUonis  a  tutto 
rischio  e  pericolo  del  creditore  divenuto  moroso  al  ricevere 
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per  r  ingiusto  rifiuto  dell*  ofiferta  a  lui  regolarmente  fatta. 
Né  vale  il  dire  che  la  sentenza  di  convalida  dell'  offerta 
reale  farebbe  risalii^e  i  suoi  effetti  al  giorno  della  offerta 
medesima  e  quindi  cessare  la  decorrenza  degli  interessi. 
Imperocché  V  equità  e  la  giustizia  non  permetterebbero 
che  pur  rimanendo  il  capitale  costituente  il  debito  a  piena 
disposizione  del  debitore,  dovesse  questo  profittare  solo  a 
lui,  che  d'  altronde  avrebbe  sempre  potuto  liberarsi  dalla 
decorrenza  degli  interessi  col  fare  il  deposito  della  sorte. 
Il  legislatore,  allo  scopo  di  eliminare  per  quanto  fosse 
possibile  le  questioni  facili  ad  insorgere  per  la  contrarietà 
degli  interessi  suscitati  coir  offerta  reale  fra  debitore  e 
creditore,  dispose  all'art.  1260  codice  civile  che  ad  essere 
valida  la  medesima  debbano  concorrere  le  seguenti  con- 
dizioni : 

1.^  Che  sia  fatta  al  creditore  capace  di  esigere  od 
a  chi  abbia  facoltà  di  ricevere  per  lui. 

2.*  Che  sia  fatta  da  persona  capace  di  pagare. 

[\.^  Che  comprenda  V  intera  somma  od  altra  cosa 
dovuta,  i  frutti  e  gì'  interessi  pur  dovuti,  le  spese  liquide 
ed  una  somma  per  le  spese  non  liquide  colla  riserva  per 
qualunque  supplemento. 

4.*  Che  il  termine  sia  scaduto  se  fu  stipulato  a 
favore  del  creditore. 

5.*  Che  siasi  verificata  la  condizione  sotto  la  quale 
fu  contratto  il  debito. 

6.^  Che  l'offerta  sia  fatta  nel  luogo  convenuto  pel 
pagamento;  e  quando  non  vi  sia  convenzione  speciale 
riguardo  al  luogo  del  pagamento,  che  sia  fatta  alla  per- 
sona del  creditore  o  al  suo  domicilio  o  a  quello  scelto 
per  r  esecuzione  del  contratto. 
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7.^  Che  r  offerta  sia  fatta  per  mezzo  di  un  notaio 
0  di  altro  uffibiale  pubblico  autorizzato  a  tale  sorta  di  atti, 

E  quanto  alla  prima  ed  alla  seconda  delle  suindicate 
condizioni  si  è  già  visto  in  questo  studio,  allorché  si 
trattò  del  pagamento,  a  quali  persone  e  da  chi  possa 
questo  legittimamente  farsi,  né  qui  accade  di  dover  ag- 
giungere cosa  a  quanto  allora  ne  fu  detto. 

Per  ciò  che  riguarda  la  terza  condizione,  uopo  é  ri- 
cordare che  non  potendosi  costringere  il  creditore  a  rice- 
vere pagamenti  parziali,  consegue  che  l'offerta  reale  non 
possa  ritenersi  validamente  fatta  se  non  quando  comprenda 
tutto  ciò  che  al  creditore  è  dovuto  al  momento  stesso  in 
cui  la  medesima  si  esegue.  Che  se  il  debito  non  fosse  per 
anche  liquidato,  ogni  offerta  sarebbe  inammessibile  man- 
cando la  possibilità  della  mora  q  quindi  T  interesse  ad 
offrire. 

Del  pari  non  sarebbe  permessa  V  offerta  di  somma 
maggiore  deUa  dovuta,  sia  perchè  non  è  lecito  esporre  il 
creditore  aUa  ripetizione  dello  indebito,  sia  perchè  si 
avrebbe  una  liberalità  che  non  può  giuridicamente  sussi- 
stere senza  la  espressa  accettazione  di  colui  che  ne  do- 
vrebbe profittare.  L'offerta  dunque  sarà  valida  se  rappi*e- 
senterà  né  più  né  meno  di  quanto  è  dovuto,  frutti,  inte- 
ressi, annualità.  Le  parole  deHa  legge  non  permettono  di 
fare  distinzioni.  Come  i  frutti  ed  interessi,  cosi  le  annualità 
devono  ugualmente  comprendersi  nelF  offerta  in  un  al 
capitale,  quando  di  questo  e  di  quelli  siasi  verificata  la 
scadenza,  che  anzi  se  si  tratta  di  offerta  incidentale  fatta 
a  senso  dell'  art.  908  cod.  di  proc.  civile  nel  corso  di  un 
giudizio  di  esecuzione  mobiliare  od  immobiliare  contro  il 
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debitore,  si  vogliono  in  essa  comprese  anche  le  annualità 
che  prima  dell*  offerta,  sebbene  dopo  il  jiignoramento, 
l'ossero  scadute,  cosi  come  avviene  nel  caso  in  cui  poste- 
riormente alla  tradizione  del  pegno  sia  divenuto  esigibile 
altro  debito  verso  lo  stesso  ci'editore,  quantunque  non 
compreso  nel  pegno  medesimo:  conciossiachè  la  causa 
prima  del  sequestro  aumentandosi  per  la  sopravvenuta 
scadenza  di  altre  annualità,  viene  ad  essere  tutta  intera 
abbracciata  dalla  procedura  esecutiva,  la  quale  non  può 
arrestarsi  fino  a  che  il  creditore  non  sia  completamente 
soddisfatto  (art.  1888  cod.  civile).  Hannosi  poi  a  distin- 
guere gì'  interessi  moratort  da  quelli  che  sono  dovuti  in 
virtù  di  convenzione.  Questi  ultimi  debbono,  se  maturati, 
essere  compresi  nelF  offerta  :  quanto  ai  moratorl,  lo  de- 
vono solo  laddove  sia  caduto  in  mora  il  debitore  e  coii 
decorrenza  dal  tei'mine  convenuto  al  pagamento  del  capi- 
tale, perchè  dies  mteyyeUat  prò  homine  (art.  1223  cod. 
civile)  e  perchè  giusta  il  successivo  art.  1231  in  man- 
canza di  patto  speciale  nelle  obbligazioni  che  hanno  per 
oggetto  una  somma  di  danaro,  i  danni  cagionati  dal  ritardo 
nello  eseguirle  consistono  sempre  nel  pagamento  degli 
interessi  legali;  e  questi  danni  sono  dovuti  dal  giorno 
della  mora  senza  che  il  creditore  sia  tenuto  a  giustificare 
alcuna  perdita.  La  qual  mora,  se  non  venne  fissata  l'epoca 
per  r  adempimento  delT  obbligazione,  s'induce  mediante 
giudiziale  interpellanza,  e  quindi  gì'  interessi  legali  ordi- 
nariamente decorrono  dal  giorno  della  interpellanza  stessa 
o  della  giudiziale  domanda.  GÌ'  interessi  quindi  di  qua- 
lunque specie  accrescono  siffattamente  il  capitale  dovuto 
per  la  sopravvenuta    scadenza    che    ne   costituiscono    con 
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esso  un  sol  tutto,  onde  a  separarne  il  pagamento  si  oppor- 
rebbe il  già  accennato  principio  ripetuto  all'art.  1246,  che 
cioè  il  debitore  non  può  costringere  il  creditore  a  ricevere 
in  parte  il  pagamento  di  un  debito  ancorché  divisibile. 

Ma  quando  gF  interessi  riguardino  un  mutuo  e  siano 
separatamente  maturati  alle  singole  convenute  scadenze 
prima  della  restituzione  del  capitale;  ovvero  si  tratti  di 
canoni  scaduti  dipendenti  da  enfiteusi,  da  locazione  e  con- 
duzione e  da  rendita  fondiaria  si  avranno  altrettanti  debiti 
distinti  e  perciò  il  debitore  di  più  annate  e  per  lui  ove 
d'uopo  il  fidejussore,  ad  evitare  le  pattuite  penalità  e  gli 
altri  dannosi  effetti  della  mora,  potrà  obbligare  il  credi- 
tore a  ricevei'e  anche  una  sola  annualità  e  ad  imputarla 
in  quella  fra  le  scadute  che  meglio  a  lui  convenga  ed  in 
caso  di  rifiuto  farne  validamente  T offerta,  salvo  sempre 
allo  stesso  creditore  il  diritto  di  ripetere  anche  le  altre 
delle  quali  il  dies  accessit  et  venit. 

Questa  dottrina  insegnata  da  Molineo  ebbe  seguace  il 
Pothier  il  quale  per  altro  Faccettò  a  patto  che  la  impu- 
tazione si  faccia  sulle  annate  più  antiche ,  ne  raiiones 
creóÀtoris  contuy^bentitr  per  argomento  tratto  dalla  L.  3, 
11',  faniil,  ercis.  Altri  scrittori  però  e  fra  questi  il  Du- 
ranton,  non  convengono  in  cotesta  restrizione  al  diritto 
d'imputazione  che  non  può  essere  a  comodo  del  creditore 
diminuito. 

IJ  codice  nostro  pel  caso  di  morosità  nel  pagamento 
di  canoni  enfiteutici  e  di  rendita  fondiaria  ha  stimato 
conveniente  di  meglio  provvedere  allo  interesse  dei  cre- 
ditori disponendo  coli*  art.  1565  che  il  direttario  può  chie- 
dere la  devoluzione  del  fondo  enfiteutico  se    lo    enfiteuta 
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dopo  una  legittima  interpellazione  non  ha  pagata  il  canone 
per  due  anni  consecutivi  e  similmente  coli' art.  1785  pre- 
scrive che  il  debitore  della  rendita  può  essere  costretto 
al  riscatto  della  medesima  se  dopo  una  legittima  inter- 
pellazione non  ha  pagato  la  rendita  pel  corso  di  due  anni 
consecutivi.  Cosi  il  legislatore  italiano  con  quest'ultimo 
articolo  ha  tolto  di  mezzo  le  quistioni  ond*  è  tuttora  di- 
visa la  scuola  francese  suU'  interpretazione  del  corrispon- 
dente art.  1912  del  codice  di  Napoleone,  che  colla  sua* 
troppo  vaga  e  generica  dizione  lasciò  aperto  l' adito  a 
disputare  se  la  mora  nel  pagamento  della  rendita  produ* 
cesse  l'effetto  della  caducità  o  della  risoluzione  del  con-' 
tratto.  Di  che  ebbe  ad  occuparsi  con  molto  studio  il 
Laurent  nella  più  volte  citata  sua  opera  al  voi.  XXVII,. 
tit.  XI,  cap.  IV  della  rendita  perpetua. 

Ond' è  che  presso  di  noi  l'utilista  od  il  censualista 
che  vogliono  evitare  le  suindicate  conseguenze  della  loro- 
morosità  debbono  offrire  il  pagamento  delle  intere  due- 
annate  posteriori  all'interpellanza,  esclusa  qualunque  altra, 
imputazione. 

Si  è  disputato  se  il  debitore  facendo  l'offerta  reale- 
possa  alla  medesima  aggiungere  condizioni.  Baldo,  com- 
mentando la  L.  19,  C.  de  usiiris,  lasciò  scritto,  *  quod 
oblatio  sit  pura  nullanique  conditionem  continecU  ».  Con- 
ciossiachè  il  debitore  che  mediante  il  pagamento  si  pro- 
pone di  ottenere  la  sua  liberazione  non  possa  pretendere 
di  costringere  comunque  i  diritti  del  creditore.  Però  si 
ammette  distinzione  fra  condizioni  intrinseche  ed  estrin- 
seche.  Le  prime  nascenti  ear  natura  i^i  possono  trovare 
iieir  interesse  legittimo  del  debitore  la  loro  giustificazione- 
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come  se  l'offerta  fosse  fatta  con  espressa  dichiarazione  di 
volere  erogata  la  somma  da  pagarci  nel  modo  ed  uso 
prescritti  da  apposita  stipulazione,  ovvero  cancellata  l'ipo- 
teca che  fu  iscritta  a  garanzia  del  creditore,  o  rilasciata 
l'analoga  ricevuta:  e  di  questa  specie  di  condizioni  tenne 
conto  la  giurisprudenza  nostra,  come  si  ha  da  una  deci- 
sione della  Corte  di  cassazione  di  Napoli  9  gennaio  1875, 
nella  causa  Chiajese  contro  Jengo,  {Giurispr.,  voi.  XI, 
p.  223)  nella  quale  si  professò  la  massima  che  ♦  è  valida 
l'offerta  di  pagamento  subordinata  alla  condizione  della 
quietanza  da  stipularsi  innanzi  notaio  a  spese  dell'offe- 
rente e  del  consenso  da  prestarsi  per  la  radiazione  del- 
l'ipoteca relativa». 

Coudizioni  estrinseche  sono  quelle  che  senza  colle- 
garsi a  legittimo  interesse  del  debitore,  offendono  quello 
del  èreditore,  come  se  si  volesse  la  quietanza  concepita 
in  tali  termini  da  lasciare  aperto  il  campo  a  molestie  che 
potrebbero  inferirsi  al  creditore,  ovvero  s' esigesse  la 
rinunzia  a  qualche  pretesa,  o  la  riserva  di  ritenere  im- 
pregiudicati diritti  non  riconosciuti.  Tutto  ciò  renderebbe 
inaccettabile  l'offerta,  non  dovendosi  obbligare  il  credi- 
tore ad  assumere  impegni  estranei  allo  affare  onde  ha 
luogo  l'offerta  medesima. 

Quando  l'obbligazione  consista  in  una  somma  di  da- 
naro la  moneta  che  si  offre  deve  rappresentare  al  valore 
corrente  il  preciso  ammontare  del  debito.  Si  eccettua  però 
il  caso  in  cui  il  debitore  siasi  obbligato  a  pagare  in  mo- 
neta d'oro  e  d'argento  di  una  determinata  specie  e  valuta, 
perocché  allora  potrà  solo  coli' esibire  questa  e  non  altra 
moneta  pretendere  alla   validità   dell'offerta:    *  Reproba 
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pecunia  non  liberal  solventem  reprobis  videlicet  nummis 
reddendis  1^  (L.  24,  §  1,  ff.  de  pignoratitia  actioné). 

Gli  è  perciò  che  l'art.  903  del  codice  di  proc.  civile 
al  n.  4  prescrive  che  nel  processo  verbale  abbia  a  farsi 
specifica  menzione  del  numero  e  della  qualità  delle  mo- 
nete, se  si  offra  danaro.  Torna  poi  opportuno  su  questo 
argomento  il  richiamo  a  quanto  fu  ampiamente  dimostrato 
nei  §§11  e  12  del  presente  capitolo  discorrendo  del 
pagamento  in  moneta. 

La  nostra  giurisprudenza  però ,  contrariamente  a 
quanto  ritennero  le  Corti  di  appello  e  di  cassazione  in  Fran- 
cia (Dalloz  alla  parola  Obbligazione  n.  2059,  P,  Laurent 
dell'offerta  reale  n.  167)  ha  fermato  la  massima  che  le 
pubbliche  Amministrazioni  possono,  per  le  somme  dovute 
da  loro,  validamente  offrire  mandati  di  pagamento  rila- 
sciati secondo  le  regole  della  contabilità.  La  Cassazione 
di  Roma  con  sentenza  30  giugno  1883  nella  causa  Fondo 
pel  culto  contro  Pettinelli,  Boccacci  ed  altri  [Annali,  1883, 
p.  122,  giurispr.  speciale)  giudicava  che  «  il  Fondo  sud- 
detto, come  tutte  le  altre  pubbliche  Amministrazioni,  ef- 
fettua regolarmente  i  suoi  pagamenti,  mettendo  a  dispo- 
sizione dei  propri  creditori  dei  mandati:  che  quindi  erra 
la  sentenza  la  quale  ritiene  che  una  pubblica  Amministra- 
zione non  possa  altrimenti  rimanere  liberata  dalle  sue 
obbligazioni  che  mediante  le  formalità  dell'offerta  reale: 
che  però  la  pubblica  Amministrazione  non  può  dirsi  che 
abbia  pagato  finché  non  abbia  dato  regolare  avviso  ai 
creditori  della  esistenza  del  mandato  ». 

Si  è  detto  che  l'offerta  reale  a  pena  di  nullità  deve 
contenere  tutta  intera  la  somma  dovuta.  Ciò  non  pertanto 
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se  la  differenza- tra  la  somma  offerta  e  quella  dovuta  sia 
tenuissima  e  possa  ragionevolmente  supporsi  che  la  minore 
offerta  sia  stata  Teffetto  d'un  errore  involontario,  potrà 
essere  supplita  la  differenza  non  consentendo  giustizia  ed 
equità  che  per  un  difetto  di  minima  importanza  l'offerta 
sia  irremissibilmente  annullata.  Così  decise  la  Cassazione 
di  Firenze  con  sentenza  20  gennaio  1868.  {Annali,  1868, 
pag.  55). 

Se  l'offerta  reale  sia  fatta  in  conseguenza  di  un  giu- 
dizio già  definito  o  tuttavia  pendente  fra  debitore  e  cre- 
ditore, la  medesima  deve  comprendere  le  spese  liquide  ed 
anche  una  somma  per  quelle  non  liquidate  colla  riserva 
per  qualunque  supplemento. 

E  giustamente  così  dispose  la  legge,  essendo  imputa- 
bile al  creditore  e  non  al  debitore  di  non  aver  fatto  liqui- 
dare le  spese  dovute.  D'altronde  v'hanno  dei  casi  nei 
quali  a  voler  concedere  al  debitore  il  mezzo  della  offerta 
per  liberarsi  dalla  propria  obbligazione  non  dovrebbe 
essere  di  ostacolo  la  mancanza  della  somma  comùspon- 
dente  alle  spese  che  non  fu  possibile  liquidare.  In  un 
giudizio  di  espropriazione,  per  esempio,  sarebbe  al  debi- 
tore chiuso  l'adito  ad  arrestare,  mediante  l' offerta,  il  pro- 
cedimento esecutivo  ed  evitarne  così  le  dannose  conse- 
guenze se  per  renderla  valida  vi  si  dovessero  compren- 
dere oltre  le  spese  liquidate  del  giudizio  di  cognizione, 
quelle  pur  anco  degli  atti  esecutivi,  a  liquidare  le  quali 
per  solito  richiedesi  non  solo  tempo  e  lavoro,  ma  eziandio 
il  concorso  del  creditore,  il  quale  potrebbe  talvolta  pro- 
fittare di  queste  difficoltà  per  respingere  una  offerta  che 
fosse  per  avventura  contraria  alle  sue  speculazioni.  Bene 
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s'avvisò  quindi  il  legislatore  coli' esigette  dal  debitore  ciò 
che  potevasi  da  lui  pretendere  e  cioè  una  somma  appros- 
simativa per  le  spese  da  liquidarsi  colla  suindicata  riser- 
va; onde  in  mancanza  soltanto  di  questa  e  di  quella  sa- 
rebbe a  lui  rimproverabile  l'invalidità  dell'offerta  mede- 
sima. La  Cassazione  di  Firenze  perciò  con  sentenza  8 
luglio  1886  {Annali,  1886,  p.  301)  <^  dichiarò  non  essere 
valida  la  offerta  reale,  se  la  stessa  non  comprenda  veruna 
somma  per  le  spese  da  liquidarsi  », 

Secondo  i  suindicati  numeri  4  e  5  è  necessario  a 
rendei'e  valida  l'offerta  reale  che  il  debito  sia  scadulo  o 
che  siasi  verificata  la  condizione  cui  il  medesimo  era  su- 
bordinato. Quanto  al  termine,  essendo  questo  d'ordinario 
concesso  al  debitore  per  pagare  e  rendere  cosi  più  facile 
la  esecuzione  dell'obbligazione,  si  presume  sempre  stipu- 
lato a  favore  del  medesimo  se  non  risulta  dalla  stipula- 
zione o  dalle  circostanze  che  si  è  stipulato  egualmente  in 
favore  del  creditore  (art.  1175  cod.  civile).  L'  offerta 
quindi  che  siasi  fatta  dal  debitore  prima  della  scadenza 
del  termine  fissato  ad  esclusivo  suo  profitto  non  sarà 
nulla,  come  non  sarebbe  ripetibile  coli' azione  d'indebito 
il  ])agamento  fatto,  quand'anche  per  errore,  prima  del 
termine  stesso. 

Imperocché  il  debito  sussistendo  per  sé  medesimo  in 
virtù  della  contratta  obbligazione  pura  e  semplice,  non 
lascia  di  essere  tale  solo  per  l'aggiunzione  del  termine  che 
ne  ritarda  T adempimento.  Onde  s'insegnò  che  «  in  diem 
debitor  adeo  debitor  est  ut  ante  diem  solulum  repetere 
non  possit  »  (L.  10,  ff.  de  condici,  indeb.).  Ed  Ulpiano 
aggiunse:  «  totiim  enim  medium  tempu^  ad  solrendum 
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liherum  promissori  reliìiquitur  »  (L.   38,   §    16.  ff.  de 
verbor.  oblig). 

Dovrebbe  farsi  eccezione  soltanto  per  gì' interessi  i 
quali  maturandosi  col  volgere  del  tempo  non  sarebbero 
mai  dovuti  prima  che  il  tempo  fosse  decorso.  Ma  quando 
il  termine  risulti  effettivamente  stipulato  a  favore  del 
creditore,  non  può  essere  permesso  al  debitore  di  privare 
con  anticipato  pagamento  il  creditore  dei  vantaggi  che  il 
tempo  a  lui  avrebbe  potuto  produrre  secondo  le  previ- 
sioni che  determinarono  il  suo  consenso.  Nel  mutuo  ad 
interesse,  per  esempio ,  il  creditore  cui  venne  fatto  di 
collocare  utilmente  il  suo  capitale,  non  deve  essere  co- 
stretto ad  accettarne  la  restituzione  prima  del  termine 
fissato,  colla  cessazione  così  degP  interessi  ai  quali  aveva 
acquistato  diritto,  salvo  che  questi  eccedessero  la  misura 
legale,  nel  qual  caso  per  facilitare  al  debitore  la  libera- 
zione d'un' obbligazione  talvolta  eccessivamente  gravosa, 
gli  si  concede  la  facoltà  di  restituire  dopo  cinque  anni  il 
mutuo  in  onta  alla  maggiore  durata  convenuta  (art.  1832 
cod.  civ.).  Dicasi  lo  stesso  del  compratore  che  avesse  in 
suo  vantaggio  stipulato  un  termine  alla  consegna  della 
cosa  da  lui  acquistata,  e  che  perciò  non  potrebbe  essere 
con  suo  disagio  obbligato  a  riceverla  prima  dell'epoca 
fissata.  Quanto  alla  condizione,  come  non  è  dato  ritenere 
esigibile  un  debito  eventuale,  cosi  non  sarebbe  permesso 
farne  l'offerta  prima  che  si  fosse  verificata  la  condizione, 
onde  la  sua  realità  avrebbe  ad  acquistare  consistenza, 
Don  dovendosi  obbligare,  chi  non  è  per  anche  creditore, 
a  pigliarsi  cosa  che  sarebbe  poi  costretto  a  restituire. 
«  Sub  conditione  debiium.  per  errorem  salutimi  pendente 
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quideni  conditione  repetitur,  conditione  aiUem  existente 
repeti  non  polest  »  (L.  16,  ff.  de  condii,  indeb.). 

Ciò  noo  pertanto  giova  tener  presente  rinsegnamento 
di  Ulpiano  che  prevedendo  il  caso  di  un  debito  dipendente 
da  condizione  che  ad  ogni  modo  deve  sicni^amente  verifi- 
carsi, opina  che  il  pagamento  fatto  prima  che  cotesta 
condizione  siasi  in  effetto  realizzata,  non  può  dar  luogo 
a  ripetizione  d'indebito.  Onde  ToffeHa  reale  sarebbe  valida 
al  pari  del  [jagamento:  «  Quod  si  ea  conditione  debeiur 
quae  omnitmnodo  extitura  est^  solulum  repeti  non  pò- 
test,  licet  sub  alia  conditione  quae  an  irapleatur  incer- 
tum  est,  si  ante  sclvatur  repeti  possit  »  (L.  18,  ff.  rf^ 
condici,  indeb.).  E  per  verità  sebbene  la  lettera  della 
legge  non  permetta  distinzione  di  condizioni,  pui*e  presen- 
tandosi il  caso  figurato  da  Ulpiano,  poti-ebbe  seriamente 
dubitai*si  se  il  debito  non  dovesse  piuttosto  considerarsi 
puro  e  semplice  mancando  quell'avvenimento  futuro  ed 
incerto  che  suole  racchiudersi  nella  condizione  vera  e 
propria  e  per  cui  il  debito  da  essa  dipendente,  rimanira 
del  pari  incerto  ed  ipotetico  come  quello  di  cui  il  dies 
nec  cessit  nec  venite  imperocché  «  ex  conditioìiali  stipite 
laiione  tantum  spes  est  debitum  iri  »  {Inst.  de  verbor, 
obbligai.,  §  4). 

Perchè  consti  con  certezza  che  l'offerta  giunse  effet- 
tivamente a  cognizione  del  creditore  e  si  rese  attuabile 
l'accettazione  del  pagamento  è  altresì  necessario  che 
questa  sia  fatta  nel  luogo  dove  il  pagamento  avi'ebbe 
dovuto  eseguirsi  :  «  Ita  dum  oblaiio  debiti  liberationeìn 
parit  si  eo  loco  quo  debeiur  solutio  fuerit  celebrata  » 
(L.  9,  C.  de  soliti.). 
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Ma  quale  sarà  il  luogo  dove  il  pagamento  e  quindi 
la  offerta  abbia  a  farsi?  U  numero  6  del  succitato  arti- 
colo 1260  codice  civile  prescrive  che,  innanzi  tutto,  cotesto 
luogo  sia  quello  convenuto  pel  pagamento,  ed  in  difetto 
di  convenzione  il  pagamento  debba  farsi  alla  persona  del 
creditore  o  al  suo  domicilio  o  a  quello  scelto  per  l'ese- 
cuzione del  contratto.  Quando  il  luogo  rimanga  fissato 
per  convenzione  non  è  lecito  al  debitore  d'obbligare  il 
creditore  ad  accettare  come  il  pagamento  cosi  l'offerta 
in  luogo  diverso  da  quello  stabilito.  «  Qui  certo  loco  dare 
promitiit  nullo  alio  loco  quam  in  quo  promisit  solvere 
invito  stipulatore  potest  »  (L.  9,  ff.  de  quod  cert,  loco). 
Di  che  la  ragione  si  apprende  dal  giureconsulto  Gajo,  il 
quale  nella  L.  3,  ff.  loco  citato,  viene  dimostrando  come 
ciò  potrebbe  riuscire  dannoso  al  creditore  dipendendo 
spesso  dalla  diversità  dei  luoghi  la  varietà  dei  prezzi 
delle  cose  fungibili  e  del  valore  della  moneta  «  quia  sci- 
nius  quam  vaHa  sint  preiia  rerum  per  singulas  civi- 
tates  regionesque,  maxime  vini,  olei,  frumenti;  pecu- 
niarum  quoque  licet  videatur  una  et  eadem  potestas 
ubique  esse,  tamen  aliis  locis  facilius  et  levihus  usuris 
inveniuntur,  aliis  difficilius  et  gravibus  usuris  ». 

Può  darsi  che  le  parti  abbiano  avuto  interesse  di  con- 
venire il  pagamento  in  due  distinte  località:  in  questo  caso  si 
deve  guardare  se  fu  usata  la  particella  disgiuntiva,  o  quella 
congiuntiva.  Imperocché  se  fu  stipulato  che  il  pagamento 
sarebbesi  fatto  a  Roma  od  a  Napoli,  allora  dovendosi  ese- 
guire il  pagamento  intero  in  una  sola  delle  suddette  città, 
spetterà  la  scelta  del  luogo  al  creditore  per  la  domanda,  ed 
al  debitore  pel  pagamento,  e  così  per  T  offerta  prima  che 
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avvenga  la  domanda;  giacché  laddove  questa  si  fosse  in 
precedenza  verificata,  la  stessa  offerta  sarebbe  incidentale 
e  perciò  dovrebbe  andare  incontro  alla  domanda  nel  luogo 
in  cui  il  creditore  la  produsse.  Se  invece  il  pagamento  fu 
promesso  a  Roma  ed  a  Napoli,  allora  la  somma  dovrà 
pagarsi  e  del  pari  offrirsi  metà  nell'uno  e  metà  nell' altro 
dei  suddetti  due  luoghi,  non  potendosi  ammettere  che  il 
debitore  avesse  voluto  obbligarsi  alla  duplicità  del  paga- 
mento: «  Si  promissa  fuerit  solutio  Ephesi  aut  Capxme 
generaliter  definit  Scaevola  petitovem  elecHonem  habere 
ubi  peiat,  reum  ubi  solvat  scilicel  ante  petitionem....  Si 
quis  ita  stipulatur  Ephesi  et  Capuae  hoc  agit  ut  Ephesi 
partem  et  Capuae  partem  petat.  »  (L.  2,  §  3  e  4,  ff.  loc.  cit.J. 
Lo  avere  però  convenuto  il  luogo  del  pagamento  non 
ia  si  che  il  debitore  possa  validamente  offrire  ad  altra 
persona  che  non  sia  lo  stesso  creditore,  dovendosi  la  desi- 
gnazione del  luogo  ritenere  aggiunta  allo  effetto  di  meglio 
provvedere  al  comodo  ed  allo  interesse  del  creditore,  mai 
per  pagare  ad  altri,  salvo  che  abbia  questi  la  facoltà  di 
ricevere  per  lui.  L'  offerta  tien  luogo  di  pagamento  e 
quindi  non  può  farsi  a  chi  non  sia  legalmente  autorizzato 
a  riscuotere  pel  creditore.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza 
in  Francia  (Dalloz  alla  ipsivoìsi  obligations,  n,  2114  e  2119, 
1.^  e  2.^,  Duranton,  Laurent  delle  offerte  reali,  v.  18, 
p.  138)  allontanandosi  da  questo  principio,  ritennero  che 
<;on venuto  il  luogo  del  pagamento  potesse  in  quello  il 
debitore  fare  V  offerta  anche  non  essendovi  il  creditore  od 
altri  munito  di  mandato  di  procura  ad  hoc,  dovendo  a 
sé  medesimo  imputare  il  creditore  se  in  onta  alla  con- 
venzione non  si  trovò  alla  scadenza  del  debito  nel  luogo 
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designato  egli  stesso  o  altra  persona  da  lui  incaricata  in 
saa  assenza  a  rappresentarlo.  E  poiché  V  offerta  può  farsi 
soltanto  alla  persona  o  nel  luogo  indicato,  non  mai  al 
luogo  senza  la  persona,  così  da  tale  assenza  si  volle  desu- 
mere la  presunzione  del  rifiuto  del  creditore.  Invece  se 
mancando  il  creditore  o  il  suo  rappresentante  non  si  può 
fare  offerta,  neppure  è  dato  presumere  il  rifiuto.  Tutt'al 
più  potrebbe  presumersi  un  mandato  dato  alla  persona 
residente  nel  luogo  convenuto  pel  pagamento.  Ma  cotesta 
presunzione  sarebbe  manifestamente  contraria  al  testo 
dell'  ai't.  1258,  n.  1,  del  codice  di  Napoleone,  cui  corri- 
sponde l'art.  1260,  n.  1,  del  codice  patrio,  che  prescrive 
doversi  a  pena  di  nullità  fare  V  offerta  al  creditore  capace 
di  esigere  o  a  chi  ha  facoltà  di  ricevere  pel  medesimo.  E 
per  verità  fare  1'  offerta  reale  importa  che  il  creditore, 
laddove  questa  sia  regolare,  abbia  ad  accettatala  e  quindi 
accogliere  il  pagamento,  ovvero  che  rifiutandola,  la  cosa 
rimanga  a  suo  rischio  e  pericolo,  colla  responsabilità 
altresì  del  risarcimento  dei  danni  che  fossero  per  avven- 
tura derivati  dall'  ingiusto  suo  rifiuto.  Se  non  che  tutto 
ciò  sarebbe  inattuabile  quando  1'  offerta  si  facesse  a  per- 
sona estranea,  e  quindi  il  debitore  o  per  lui  il  fidejussore 
non  potrebbe  rimanere  liberato  dalla  obbligazione.  È 
dunque  forza  concludere  che  la  designazione  del  luogo 
deve  necessariajnente  andare  congiunta  alla  persona  del 
creditore  per  rendere  ammissibile  l' offerta  reale.  Ma  si 
obietta:  se  non  si  troverà  nel  luogo  convenuto  pel  paga- 
mento il  creditore,  né  un  suo  rappresentante,  dovrà  per 
questo  il  debitore  diligente  perdere  il  mezzo  legittimo 
dell'  offerta  reale  per  liberarsi  dal  debito  e  subire  cosi  il 
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disagio  inflittogli  dalla  negligenza  o  dalla  mala  volontà  del 
ci^editore?  A  ciò  provvide  il  legislatore  italiano  coli' arti- 
colo 904  del  cod.  di  proc.  civile,  così  concepito  :  «  Quando 
il  creditore  ricusi  T  offerta  e  non  sia  presente,  gli  è  noti- 
ficata copia  del  processo  verbale  nei  modi  stabiliti  per  la 
notificazione  dell'atto  di  citazione  ».  L*  offerta  reale  potrà 
per  tal  guisa  ritenersi  efficacemente  giunta  fino  a  lui  e 
dipenderà  poi  dagli  apprezzamenti  delle  varie  circostanze 
di  fatto,  sottoposte  air  esame  del  magistrato,  il  giudizio 
cosi  sulla  validità  della  medesima,  come  sulle  conseguenze 
imputabili  al  creditore,  e  gioverà  in  ogni  caso  tener  pre- 
sente lo  insegnamento  di  Ulpiano  che  nella  L.  4,  §  1,  ff. 
de  eo  quod  certo  loco,  lasciò  scritto:  «  Interdum  index 
qui  ex  hac  actione  cognoscit,  qiium  sii  arbitraria,  àbsol- 
vere  7'eum  debet  caniione  ab  eo  exacta  de  pecunia  ibi 
solvenda  tdn  promissa  est.  Quid  enini  si  ibi  vel  oblata 
pecunia  adori  dicatur  vel  depjosita  vel  ex  facili  sol- 
veìtda?  Nonne  debebit  interdum  absolvere?  In  summa 
aequitatem  quoque  ante  ocidis  habere  debet  index  qui 
huic  actioni  addictus  est  ». 

In  mancanza  di  speciale  convenzione  riguardo  al  luogo 
del  pagamento  1*  offerta  dovrà  farsi  alla  persona  del  cre- 
ditore 0  al  suo  domicilio  o  a  quello  scelto  per  la  esecu- 
zione del  contratto.  Il  succitato  art.  1260,  n.  6  cod.  civ. 
cosi  disponendo  colloca  il  debitore  in  condizione  diversa 
da  quella  a  lui  creata  coli'  art.  1249  dello  stesso  codice 
pel  quale,  in  caso  che  non  sia  per  contratto  fissato  il 
luogo  del  pagamento,  questo  si  deve  fare  nel  domicilio 
del  debitore  onde  il  debito  fu  detto  quesibile  e  non  por- 
tabile per  significare  che  spetta  al  creditore  di  recarsi  al 
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domicilio  del  debitore  per  ricevere  ciò  che  gli  è  dovuto, 
e  non  al  debitore  di  portare  al  creditore  la  cosa  dovuta. 
La  scuola  francese  perciò  (Laurent  al  cit.  luogo,  n.  172) 
ha  creduto  di  poter  ravvisare  nella  disposizione  dell'arti- 
colo  1260  un'eccezione  alla  regola  contenuta  nelFart.  1249 
(art.  1258,  n.  6,  1247  cod.  dì  Napoleone). 

Ma  piuttostocchè  un'eccezione,  ella  tende  a  mettere 
in  essere  un  fatto  giuridico,  cui,  salvi  i  casi  di  tradizione 
simbolica,  è  costretto  di  ricorrere  il  debitore  che  voglia 
liberarsi  dall'  obbligazione  e  far  ricadere  sul  creditore  le 
dannose  conseguenze  della  mora.  Imperocché  indarno  ten- 
terebbe il  debitore  di  raggiungere  questo  scopo  col  rimet- 
tere al  creditore  una  dichiarazione  d'  esser  pronto  al  paga- 
mento colla  consegna  della  cosa  dovuta  nel  proprio 
domicilio.  Sarebbe  questa  una  offerta  verbale  che  mani- 
festerebbe nulla  più  che  una  semplice  intenzione,  simile  a 
quella  che  i  forensi  troppo  spesso  ripetono  colla  domanda 
che  sia  dato  atto  di  prontezza  a  pagare,  incapace  a  produrre 
l'effetto  dell'offerta  reale  e  cioè  d'indurre  il  creditore  in 
presenza  della  cosa  dovuta   ad   accettarla  od  a  rifiutarla. 

La  Cassazione  di  Napoli  con  sentenza  12  novembre  1874 
' (Giwispr.  civile,  voi.  XI,  p.  156)  giudicò:  «  che  in  man- 
canza di  patto  è  sempre  rituale  e  valida  la  offerta  di 
pagamento  notificata  al  domicilio  del  creditore  »  e  bene  a 
ragione,  conciossiachè  debba  necessariamente  presumersi 
che  nulla  possa  egli  ignorare  di  ciò  che  avviene  nel  luogo 
dove  la  sua  presenza  è  continua  ed  abituale.  Ond'  è  che 
la  Cassazione  di  Torino  con  sentenza  30  giugno  1885 
nella  causa  Antona-Traversi  e  Ferrovia  (Foro  italiano, 
1885,  p.   988)   dichiarò  che:  <'^  la  parola  domicilio  di  cui 
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è  cenno  nelT  art.  1260  cod.  civ.  non  si  deve  intendere 
nel  senso  ristretto  dell*  art.  16  del  codice  stesso,  ma  in 
quello  che  vi  comprenda  anche  la  residenza  dichiarata 
dalla  parte  negli  atti  di  giudizio  cui  1'  offerta  si  riferisca 
sempre  che  per  altro  sia  la  medesima  diretta  alla  persona 
del  ci'editore  »  e  non  al  procuratore  alle  liti,  a  meno  clie 
non  fosse  questi  munito  di  speciale  mandato  di  procura  a 
•ricevere  il  pagamento,  come  decise  la  Cassazione  di  Napoli 
con  sentenza  4  febbraio  1887  nella  causa  Grammatico  e 
Fittizio  (Annali,  1887,  p.  359). 

È  anche  valida  V  offerta  fatta  nel  domicilio  scelto  per 
\'A  esecuzione  del  contratto  essendo  quello  appunto  il 
luogo  in  cui  il  creditore  trovar  deve  conveniente  che  la 
obbligazione  venga  soddisfatta.  Imperocché  al  dire  del 
giureconsulto  Giuliano  nelhi  L.  21,  ff.  de  obligat,  et  ad. 
«  contraxisse  umisquisque  in  eo  loco  intelUgitur  in  quo 
ut  solverei  se  obligaint  ». 

Non  è  poi  da  confondersi  il  domicilio  scelto  dalle 
parti  per  V  esecuzione  del  contratto,  con  quello  che  tal- 
volta è  imposto  dalla  legge  per  la  regolarità  di  taluni 
atti  giuridici.  Imperocché  le  disposizioni  che  relativamente 
air  offerta  reale  riguardano  V  elezione  del  domicilio  nei 
rapporti  che  liberamei-te  si  svolgono  fra  le  parti  sono  di 
rigore,  e  non  possono  perciò  estendersi  ad  altri  casi  estranei 
alla  mente  dei  contraenti.  Per  esempio  V  elezione  del 
domicilio  prescritta  dall'  art.  1987  per  1*  iscrizione  ipote- 
caria, ali*  oggetto  di  sottoporre  1* esercizio  detrazione  quasi 
serviana  alla  giurisdizione  del  tribunale  da  cui  dipende 
r  ufficio  delle  ipoteclie,  non  potrebbe  mai  intendersi  fatta 
altresì  per  la  offerta  reale.  Così   V  elezione  di   domicilia 
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voluta  a  norma  dell'art.  563  del  cod.  di  proc.  civile  nel 
precetto  da  cui  dev'essere  preceduta  l'esecuzione  forzata, 
non  potrebbe  prestarsi  giusta  il  successivo  art.  564  ad 
altre  offerte  fuori  quelle  riferibili  al  giudizio  esecutivo 
iniziato  col  precetto  medesimo. 

Il  n.  7  del  succitato  art.  1260  cod.  civile,  come  si  è 
già  veduto,  dispone  che  T  offerta  abbia  a  farsi  col  mezzo 
di  un  notaio  o  di  altro  uffiziale  pubblico  autorizzato  a  tale 
sorta  di  atti.  E  veramente  trattandosi  di  un  fatto  che  può 
essere  contestato  dal  creditore  cui  interessi  di  esimersi 
dalle  conseguenze  del  rifiuto,  era  mestieri  che  il  legisla- 
tore lo  raccomandasse  alla  fede  ed  all'  autorità  di  un 
pubblico  ufficiale,  che  oltre  il  notaio,  può  essere  secondo 
r  art.  902  del  cod.  di  proc.  civile,  anche  un  usciere  od 
un  cancelliere  di  pretura,  ai  quali  il  successivo  art.  903 
prescrive  di  redigerne  apposito  verbale  nelle  forme  e  nei 
modi  tassativamente  indicati  nei  dieci  numeri  dello  stesso 
articolo,  tendenti  tutti  a  rendere  indiscutibile  testimo- 
nianza, salva  iscrizione  in  falso,  di  tutto  ciò  che  si  fece 
e  si  mise  in  essere  per  mandato  del  debitore  o  del  suo 
fìdejussore  all'  oggetto  di  liberarsi  dall'  obbligazione  e  del 
contegno  del  creditore,  cui  dovrebbe  notificarsi  lo  stesso 
verbale  qualora  questi  non  avesse  accettata  1'  offerta  mede- 
sima; che  se  melius  re  perpensa  egli  si  fosse  indotto  a 
farne  1'  accettazione,  l' ufficiale  procedente  dovrebbe  esi- 
gere da  lui  la  relativa  quietanza  o  far  constare  dell' effet- 
tuato pagamento  mediante  atto  da  esso  rogato,  ricadendo 
in  questo  caso  le  spese  dell'  offei*ta  reale  a  carico  del 
creditore  che  vi  diede  causa  col  rifiutare  ciò  che  il  debi- 
tore avevalo  amichevolmente  invitato  a  ricevere. 

Corsi  -  La  fidejussione,  ecc.  25 
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Dalle  cose  tutte  fin  qui  esposte  chiaramente  si  rileva 
come  r  istituto  dell'  offerta  reale  e  le  relative  disposizioni 
riguardino  propriamente  il  modo  legittimo  di  effettuare  il 
pagamento,  laddove  questo  incontri  ostacolo  nella  rilut- 
tanza del  creditore  a  riceverlo. 

Fu  quindi  giudicato  che  le  prescrizioni  contenute 
negli  art.  1259  e  1267  cod.  civile  non  sono  applicabili 
nel  caso  della  riconsegna  del  fondo  per  finita  locazione, 
che  è  regolato  invece  dal  combinato  disposto  degli  art.  1591 
e  1592  codice  civile,  in  virtù  dei  quali  il  conduttore  per 
evitare  la  tacita  riconduzione  del  fondo  non  deve  far  altro 
che  abbandonare  il  possesso  del  medesimo,  ritornandone 
la  disponibilità  al  locatore  :  ed  a  questo  effetto  è  suffi- 
ciente r  offerta  della  chiave  quantunque  da  lui  ricusata  e 
non  susseguita  da  deposito  (Cassaz.  di  Roma,  20  dicem- 
bre 1882,  nella  causa  Castiglione  e  Gamberini,  Legge,  1883, 
voi.  I,  pag.  690). 

Consistendo  poi  V  offerta  reale  in  una  serie  di  ope- 
razioni e  di  fatti  dei  quali  la  verità  deve  risultare  da 
prova  autentica  desunta  dal  verbale  del  pubblico  ufficiale, 
il  giudizio  del  magistrato  di  merito  intorno  alla  validità 
od  invalidità  della  medesima  è  incensurabile  in  Cassazione. 
Cosi  giudicò  la  Corte  suprema  di  Napoli  con  sentenza 
20  febbraio  1883,  nella  causa  Quaranta  contro  Carmosino 
{Legge,  1883,  voi.  I,  p.  807). 

Il  debitore  o  per  lui  il  fidejussore  che  in  onta  al 
rifiuto  opposto  dal  creditore  all'  oflferta  reale  abbia  inte- 
resse di  sciogliersi  dalla  sua  obbligazione  deve  fare  il 
deposito  delle  cose  dovute.  Soltanto  collo  spogliarsene  e 
col   metterle  a  totale  disposizione  del  creditore,  egli  può 
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far  sì  che  le  medesime  abbiano  a  diventare  sue  e  quindi 
rimanere  a  suo  rischio  e  pericolo  :  imperocché  come  inse- 
gnarono gì'  Imperatori  Diocleziano  e  Massimiano  col  sur- 
riferito rescritto  (L.  19,  C.  de  iisitris).  laddove  dipenda 
dal  creditore  che  il  pagamento  non  siasi  potuto  eseguire. 
a  costui  compete,  non  più  contro  il  debitore  ma  contro 
il  depositario,  V  azione  utile  a  conseguire  le  cose  dovute 
e  per  colpa  sua  regolarmente  depositate  :  «  Si  per  credi- 
torem  steterit  qiiominus  res  solvaniiir,  eidem  aciio  utilis 
ad,  exacliofiem  eariim  non  adversus  dehitorem  sed  cantra 
depositariitm  competer  et.  »  E  cotesto  deposito  è  valido 
tanto  se  fatto  spontaneamente  dal  debitore,  quanto  se 
ordinato  dal  giudice  a  seguito  di  offerta  reale  di  cui  fu 
riconosciuta  V  efficacia,  purché  siano  osservate  secondo 
r  art.  1261  quattro  essenziali  condizioni.  Prima,  che  ne 
venga  data  precedente  contezza  al  creditore.  Il  legislatore 
pur  volendo  favorire  il  debitore,  che  voglia  di  proposilo 
liberarsi  dalla  sua  obbligazione,  non  ha  trascurato  le  cau- 
tele necessarie  a  garentire  1'  interesse  del  creditore,  il 
quale  abbia  ragione  di  resistere  alle  intenzioni  del  mede- 
simo 0  di  recedere  dall'  opposizione  in  vista  delle  dan- 
nose conseguenze  del  deposito  che  va  ad  effettuarsi.  Gli 
è  perciò  che  dopo  di  avere  egli  prescritto  le  forme  ed  i 
modi  che  debbono  necessariamente  accompagnare  Y  offerta 
reale,  che  fa  mestieri  preceda  sempre  il  deposito,  vuole 
pure  che  questo  sia  recato  a  notizia  del  creditore  mediante 
apposita  intimazione  che  indichi  il  giorno,  V  ora  ed  il  luogo 
in  cui  le  cose  già  offerte  saranno  depositate,  affinchè  questi 
sia  in  grado  di  conoscere  se  gli  convenga  di  accettarle  prima 
che  le  cose  stesse  rimangano  da  altri  per  lui  possedute  a 
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tutto  suo  rischio  e  pericolo.  Al  quale  effetto  il  codice  dì 
procedura  civile  all'art.  904  dispone  che  fra  cotesta  inti- 
mazione ed  il  deposito  debha  passare  V  intervallo  non 
minore  di  giorni  tre.  E  V  osservanza  di  questo  termine- 
vuol*  essere  intesa  così  rigorosamente  che  la  Cassazione- 
di  Torino  con  sentenza  11  maggia  1877  nella  causa  Morandi 
,  contro  Silotta  {A^inali,  1877,  p.  420)  annullò  una  sentenza 
della  Corte  d'  appello  di  Brescia  che  ritenne  potersi  a 
riguardo  del  suindicato  termine  applicare  la  disposizione 
deir  art.  43  del  cod.  di  proc.  civile  e  quindi  fare  il  depo- 
sito anche  prima  che  decorra  il  prescritto  intervallo  dk 
giorni  tre.  La  Cassazione  disse  che  non  trattandosi  di  uns 
termine  entro  il  quale  un  atto  debba  farsi,  ma  di  un  ter- 
mine dopo  il  compimento  del  quale  soltanto  può  V  atto 
legalmente  essere  fatto,  non  è  a  questo  caso  applicabile- 
la  regola  onde  a  norma  del  succitato  art.  43  .nel  computa 
dei  termini  misurati  a  giorni,  si  esclude  quello  della  noti- 
ficazione. Né  valse  a  salvare  la  sentenza  dallo  annulla- 
mento, l'altra  ragione  addotta  dalla  Corte  di  merito,  che 
cioè  persistendo  ancora  due  anni  il  Morandi  a  rifiutare 
come  insufficiente  1'  off*erta  non  poteva  credersi  che  la. 
avrebbe  accettata  quand'anche  si  fosse  ritardato  d' un» 
giorno  il  deposito;  imperocché^  come  osservò  la  Cassa- 
zione, quando  si  tratta  di  giudicare  della  validità  o  nul- 
lità di  un  atto,  vuoisi  esaminare  se  nel  porlo  in  essere 
siansi  osservate  tutte  le  formalità  all'uopo  ordinate  dalla, 
legge,  e  non  guardare  a  ciò  che  posteriormente  al  mede- 
simo taluna  delle  parti  abbia  oppur  no  creduto  di  operare 
a  tutela  delle  sue  ragioni,  forse  appunto  in  vista  di  nul- 
lità che  ritenesse  accorse  per  fatto  della  parte  avvei^saria^ 
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Richiedesi  in  secondo  luogo  che  il  debitore  siasi  pri- 
vato del  possesso  della  cosa  offerta  consegnandola  insieme 
agli  interessi  decorsi  fino  al  giorno  del  deposito  nel  luogo 
indicato  dalla  logge  per  ricevere  tali  depositi.  Questa  con- 
dizione più  particolarmente  si  riferisce  ai  debiti  costituiti 
in  danaro  pei  quali  giusta  il  reale  decreto  23  agosto  1863, 
art.  40,  n.  4,  è  destinata  la  Cassa  dei  depositi  e  prestiti, 
salvo  che  in  vista  di  ragionevole  infinto  della  Cassa  Mede- 
sima o  per  altri  plausibili  motivi,  venga  dall'  autorità  giu- 
diziaria a  norma  dell'  art.  905  del  cod.  di  proc.  civ.  ordi- 
nato il  deposito  in  diverso  luogo.  La  Corte  di  cassazione 
di  Napoli  con  sentenza  20  novembre  1866  nella  causa 
Virgilio  Civitanuova  contro  Bozza  (Annali,  1866-1867, 
p.  386)  giudicò  che  «  a  far  si  che  il  deposito  della  somma 
offerta  e  ricusata  op^ri  la  liberazione  del  debitore,  è  neces- 
sario che  il  medesimo  sia  fatto  nel  luogo  dalla  legge 
air  uopo  designato,  oggi  nella  Cassa  dei  depositi  e  pre- 
stiti. Fatto  in  altro  luogo  o  nelle  mani  di  altra  persona, 
per  esen^pio  dello  usciere,  il  deposito  è  nullo  ». 

Terza  condizione  si  è  che  T  ufficiale  pubblico  abbia 
steso  un  processo  verbale  da  rilasciarsi  in  copia  alle  mani 
del  creditore  presenle,  indicante  la  specie  delle  cose  offerte, 
il  rifiuto  di  accettarle  per  parte  del  creditore  o  la  sua 
mancanza  a  comparire  e  finalmente  il  deposito.  Ed  in 
questo  secondo  caso  s'  aggiunge  per  la  validità  di  esso 
una  quarta  condizione,  che  cioè  sia  stato  notificato  al  cre- 
ditore il  processo  verbale  del  deposito  colla  intimazione 
di  ritirare  la  cosa  depositata. 

Fra  gli  scrittori  si  è  agitata  la  quistione  se  la  libe- 
razione del  debitore  abbia  a  verificarsi  dal  giorno  in  cui 
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fu  eseguito  il  deposito  o  non  piuttosto  da  quello  della 
suindicata  notificazione.  Delvincourt  opinò  che  il  debitore 
non  possa  ritenersi  liberato  se  non  dal  giorno  di  essa 
notificazione,  per  la  quale  soltanto  ricevendo  il  creditore 
sicura  notizia  dell' effettuato  deposito,  rimana  costituito  in 
mora  a  ritirarlo.  Fu  di  contrario  avviso  il  Duranton  rite- 
nendo che  r  intimazione  del  processo  verbale  deve  avere 
effetto  retroattivo  al  giorno  del  deposito.  E  ,più  conforme 
alla  legge  si  appalesa  questa  dottrina  tosto  che  l'art.  1257 
del  codice  di  Napoleone,  cui  corrisponde  Tart.  1259  del 
codice  patrio,  dispone  che  V  offerta  reale  susseguita  da 
deposito  produce  la  liberazione  del  debitore,  restando  la 
cosa  depositata  a  rischio  e  pericolo  del  creditore.  Né 
Tessersi  questi  trovato  assente  all' atto  del  deposito  mede- 
simo potrebbe  rendere  peggiore  la  condizione  del  debitore 
ritardando  la  sua  liberazione  fino  al  giorno  in  cui  giun- 
gesse a  cognizione  del  creditore  il  fatto  dell*  eseguito 
deposito.  Uniciiique  mora  sua  nocet;  e  quando  Toffei-ia 
reale  venne  regolarmente  proposta  e  fu  pure  con  apposita 
intimazione  avvertito  il  creditore  del  giorno,  ora  e  luogo 
in  cui  la  cosa  inutilmente  offerta  sarebbesi,  come  lo  fu,  in 
effetto  depositata,  nulla  più  mancò  da  parte  del  debitore, 
che  abbia  nella  sua  integrità  esibita  la  cosa  dovuta,  perchè 
la  obbligazione  sua  dovesse  considerarsi  perfettamente 
adempita  non  ostante  la  persistente  riluttanza  del  credi- 
tore, cui  non  può  permettersi  di  tenere  a  suo  libito  in  disa- 
gio il  debitore  solvente  «  non  debet  enim  alteri  per  alteìnciu 
iniqua  conditio  inferri  »  (L.  74  ff.  de  divers,  regni.  im\). 
Ma  uscita  per  virtù  del  deposito  la  cosa  dovuta  dalle 
mani  del  debitore,  essa,  sebbene  cessi  la  decorrenza  degli 
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interessi  a  carico  dello  stesso  debitore  e  rimanga  a  rischio 
e  pericolo  del  creditore,  non  si  può  dire  che  a  questo 
ultimo  effettivamente  appartenga  quando  anche  V  offerta 
reale  fosse  tale  da  meritare  d' essere  convalidata.  Impe- 
rocché laddove  non  intervenga  V  accettazione  del  credi- 
tore si  rende  necessario  il  giudizio  del  magistrato,  che 
riconoscendo  la  validità  dell' offerta  e  del  deposito  dichiari 
giuridicamente  avvenuto  il  pagamento  e  prosciolto  perciò 
il  debitore  dalla  sua  obbligazione.  Fino  a  che  cotesta  sen- 
tenza non  sia  pronunziata  né  abbia  essa  acquistata  la 
virtù  di  cosa  giudicata,  il  deposito,  pur  mantenendo  la 
potenziale  capacità  di  produrre  il  suindicato  effetto  della 
liberazione,  non  toglie  alla  cosa  stessa  la  eventuale  sua 
dipendenza  dalla  persona  del  debitore,  sicché  questi,  che 
r  aveva  depositata  allo  scopo  che  cessasse  di  appartenergli 
sol  quando  la  volontà  sua  di  sdebitarsene  venisse  secon- 
data dair  accettazione  del  creditore,  può  nel  caso  dì  per- 
sistente rifiuto  di  costui,  ritirare  il  deposito  stesso  e 
disporre  della  cosa  che  rientra  perciò  nella  sua  libera 
proprietà,  rimanendo  soggetta  colle  modalità  e  cogli  acces- 
sori che  r  accompagnano  ad  ogni  legittima  persecuzione 
pel  noto  principio  che  i  beni  del  debitore  sono  la  comune 
garanzia  dei  suoi  creditori. 

Egli  è  perciò  che  i  condebitori  ed  i  fìdejussori  per- 
durando il  debito  non  rimangono  liberati  (art.  1265  cod. 
civile).  In  Francia  non  potendosi  rifiutare  coteste  conse- 
guenze che  rispondono  al  testuale  disposto  della  legge,  si 
è  disputato  se  abbia  in  questo  caso  a  concedersi  ai  con- 
debitori e  fidejussori  la  facoltà  di  opporsi  a  che  la  somma 
depositata  venga  restituita  al  debitore.   Pigeau  sostenne 
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r  affermativa  dicendo  che  «  se  i  condebitori  o  i  fldejus* 
seri  temono  che  il  debitore  non  paghi,  possono  opporsi  a 
far  ritirare  la  somma  destinata  a  conseguire  la  liberazione 
mediante  il  deposito  ».  Duranton  ripudia  cotesta  dottrina 
per  la  ragione  che  il  deposito  non  accettato  rendendo 
inattuabile  la  liberazione  del  debitore  non  possono  i  coob- 
bligati ed  i  fidejussori  impedirgli  di  usare  della  cosa  sua 
tosto  che  la  medesima  non  passò  nella  proprietà  del 
creditore. 

E  sebbene  questa  risolu/.ione  si  presenti  conforme  ai 
principi  ed  al  testo  della  legge,  pure  non  mancarono 
seguaci  deir  opinione  del  Pigeau  i  quali  ravvisando  nel 
condebitore  e  nel  fidejussore  un  creditoi^e  condizionale, 
cui  per  r  art.  1171  del  nostro  codice  civile  è  lecito  di 
esercitare  tutti  gli  atti  che  tendono  a  conservare  i  suoi 
diritti,  ritennero  che  la  suindicata  opposizione  avesse  suo 
fondamento  in  diritto.  Se  non  che  pur  dubitando  che  il 
condebitore  possa  parificarsi  ad  un  creditore  condizionale 
vero  e  proprio  non  vuoisi  disconoscere  che  per  quanto 
riguarda  il  fidejussore,  V  art.  1919  n.  2  del  cod.  civ., 
provvede  abbastanza  al  suo  interesse,  laddove  rimanesse 
compromesso  per  la  insolvenza  del  debitore,  col  pennet- 
tergli  di  agire,  anche  prima  di  aver  pagato,  contro  il 
medesimo,  per  esserne  rilevato  senza  che  abbia  egli  bisogno 
di  ricorrere  al  mezzo  abbastanza  odioso  d' interdirgli  lo 
esercizio  del  diritto  di  proprietà.  Inoltre  non  rimanendo 
col  ritiro  del  deposito  liberato  il  fidejussore,  a  più  forte 
ragione  i  privilegi  e  le  ipoteche  annessi  al  credito  conti- 
nuano a  sussistere,  essendo  indeclinabile  la  regola  che 
r  accessorio  segua  la  sorte  del  principale,  sicché  perdurano 
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<x)a  esso  gli  accessort  alla  stessa  maniera  che  questi  ces- 
serebbero di  esistere  se  il  credito  stesso  col  pagamento 
del  debito  venisse  ad  estinguersi  «  In  omnibus  speciebics 
liberationum;  etiam  acoessionés  liberantur  pula  adpro- 
missores  hypothecae  pignora  »  (L.  43,  fif.  de  solut). 

Finché  il  deposito  non  sia  accettato  né  aggiudicato, 
i  creditori  possono  sequestrare  le  somme  dal  debitore 
depositate,  reputandosi  che  le  medesime  a  lui  tuttora 
appartengano  ;  e  cosi  fra  i  medesimi  s'  avrebbero  queste 
a  distribuire  per  contributo  ancorché  il  creditore,  cui 
venne  intimata  V  offerta  reale,  tardivamente  e  dopo  il 
sequestro  volesse  accettarne  il  deposito.  Cosi  se  il  debi- 
tore cadesse  in  fallimento  prima  che  il  creditore  accet- 
tasse il  deposito  0  che  il  deposito  stesso  fosse  dichiarato 
valido  con  sentenza  passata  in  giudicato,  la  somma  depo- 
sitata apparterrebbe  alla  massa,  né  potrebbe  il  creditore 
che  rifiutò  V  ofierta  avere  maggiori  diritti  degli  altri  cre- 
ditori. Nei  quali  casi  ed  in  altri  consimili  la  fldejussione 
necessariamente  seguirebbe  le  sorti  del  debito  principale. 

Che  se  il  debitore  giudizialmente  chieda  ed  ottenga 
che  r  offerta  ed  il  deposito  siano  convalidati  con  sentenza 
passata  in  giudicato,  allora  nemmeno  col  consenso  del 
creditore  può  egli  ritirare  il  deposito  in  pregiudizio  del 
fideiussore.  Imperocché  il  magistrato  colla  sua  pronunzia 
superando  la  ingiusta  resistenza  del  creditore  ed  a  lui 
surrogandosi  per  virtù  del  quasi-contratto  giudiziale,  operò 
il  pagamento  e  quindi  l'estinzione  dell* obbligazione  prin- 
cipale e  con  essa  di  quella  pure  accessoria  della  fidejus- 
sione  (art.  1264,  1265  cod.  civ.). 
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Se  dunque  il  creditore  per  qualsivoglia  nigione  accon- 
senta che  il  debitore  ritiri  il  deposito  e  possa  cosi  libe- 
rarsi dal  debito  che  fu  suo  intendimento  di  soddisfare 
coir  offerta  e  col  deposito  a  sua  istanza  convalidati,  egli 
avrà  potuto  mutare,  se  vuoisi,  in  altra  la  originaria  ol»bli- 
giizione  del  debitore  ed  anche  condonarla,  ma  giammai 
potrà  pretendere  di  tenere  tuttavia  a  sé  vincolata  la  fide- 
jussione,  che  cessò  di  esistere  coli*  estinzione  dell'  obbli- 
gazione medesima.  Nelle  fonti  del  diritto  romano  trovasi 
accennata  questa  teorica  che  essendo  consona  ai  principi 
di  ragione  non  isfuggl  ai  compilatori  del  codice  di  Napo- 
leone (art.  1262,  1263)  e  che  fu  poi  ripetuta  dal  nostro 
codice  nei  succitati  art.  1264,  1265.  Infatti  nel  fram- 
mento 62,  ff.  de  pactiSj  il  giureconsulto  Furio  Antiano 
presenta  il  caso  di  un  debitore  il  quale  col  patto  d^  non 
petendo  aveva  potuto  esimersi  dal  pagamento  onde  anche 
il  fidejussore  rimaneva  liberato:  ma  lo  stesso  debitore 
posteriormente  pattuiva  che  fosse  lecito  al  creditore  di 
chiedere  il  pagamento  della  cosa  dovuta.  Si  domandava 
se  al  pari  del  debito  la  obbligazione  fidejussoria  si  fosse 
ricostituita.  Al  che  il  giureconsulto  rispondeva  negativa- 
mente per  la  ragione  che  acquistata  una  volta  al  fidejus- 
sore la  eccezione  di  quel  primo  patto,  questa  non  gli  si 
poteva  contro  sua  volontà  ritogliere  <  Sì  reus  postquani 
pactus  sii  a  òv  non  peti  pecmiiam,  ideoque  coepit  id 
pacimn  fìdejussori  quoque  prùdesse^  pactus  sii  ut  a  se 
peti  liceat,  an  utilitas  prioris  pacti  sublcUa  sii  fìdejus- 
sori quaesitum  est.  Sed  verius  est  semel  acqutsitara 
fideiussori  pacti  exceptionem,  ulterius  ei  invito  extur- 
queri  non  posse  ». 
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Parve  a  taluno  che  questo  testo  fosse  contraddetto 
dair  altro  del  giureconsulto  Paolo  nella  L.  27,  §  2,  ff. 
dello  stesso  titolo.  Ma  chi  ben  consideri  lo  sviluppo  dato 
al  suindicato  principio  colle  LL.  7,  §  4;  17,  §  1,  ff.  eod. 

—  L.  95,  §  4,  ff.  d^  soluL\  §  3,  tit.  14,  lib.  IV,  Instit. 
de  except.,  può  facilmente  persuadersi  che  il  giurecon- 
sulto Paolo,  pur  tenendo  conto  della  distinzione  che  anti- 
camente facevasi  fra  la  stipulazione,  la  convenzione  ed  il 
patto  nudo,  non  respingeva  in  massima  la  do'ttrina  dello 
Antiano  concludendo  nel  suddetto  frammento  colle  seguenti 
parole  :  «  Item  dicemus  et  in  bonae  fidei  contractibus  si 
pactum  conventuìn  iotam  obligationem  susLulerit  velut 
empii;  non  enim  ex  novo  pacto  prior  obligatio  resusci- 
tatur  sed  py^oficiet  pactum  ad  novum  contractiim  ». 
Ond'è  manifesto  che  per  diritto  romano,  laddove  venisse 
col  mutuo  dissenso  risoluta  una  obbligazione  ed  in  luogo 
di  questa  un*  altra  ne  sorgesse,  il  fidejussore  che  aveva 
garantita  la  prima  non  poteva  ritenersi  mallevadore  anche 
per  la  seconda,  salvo  che  vi  si  fosse  egli  espressamente 
obbligato  (Heimberger,  Diritto  romano  privato  e  puro, 
§§  658,  659,  660  —  Vinnio,  Partit.  iw\,  lib,  III,  cap.  53 

—  Voet,   Ad  Pandectas,  lib.  II,  tit.  \4,  de  pactis,  n.  3 

—  Dalloz,  Cautionnemeni,  §  805). 

Quando  la  cosa  dovata  consista  in  un  corpo  deter- 
minato che  debba  esser  consegnato  nel  luogo  in  cui  si 
trova,  fosse  pure  presso  il  debitore,  questi  dovrà  con  atto 
d'  intimazione  a  mezzo  di  pubblico  ufficiale  ingiungere  al 
creditore  di  eseguirne  il  trasporto.  Questo  atto  terrà 
luogo  di  offerta  all'  effetto  di  costituire  in  mora  il  cre- 
ditore che    si    rifiuti    alla   consegna;    e    potrà   lo    stesso 
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debitore  con  istanza  al  giudice  competente  richiedere  ed 
ottenere  sentenza  che  lo  abiliti  a  depositare  la  cosa  in 
luogo  designato.  Cotesta  sentenza  verrà  notificata  al  cre- 
ditore con  indicazione  del  giorno  e  dell'  ora  in  cui  si  farà 
il  deposito  trasferendo  la  cosa  nel  luogo  stabilito  dove 
rimarrà  a  rischio  e  pericolo  del  creditore  medesimo.  Così 
avverrà  la  liberazione  del  debitore  e  del  fidejussore  se  la 
obbligazione  fu  accompagnata  da  malleveria  (art.  1266 
cod.  civ.).  ' 

Quanto  alle  spese  fu  già  detto  che  il  debitore  è  tenuto 

a   quelle   che   si    riferiscono   al  pagamento  a  lui  dovendo 

esclusivamente    interessare  di   procurarsi   la  prova  della 

sua    liberazione    (L.    17,    Cod.    de   erogai.  niiliL  annon. 

—  art.  1250  codice  civile). 

Ma  quando  egli  per  liberarsi  sia  costretto  di  ricor- 
rere air  offerta  reale  ed  al  conseguente  deposito,  o  perchè 
trattandosi  di  debito  quesihile  il  creditore  non  siasi  recato, 
sebbene  invitatovi,  al  suo  domicilio  per  riscuotere  la 
somma  dovuta,  o  perchè  trattandosi  di  debito  portabile  il 
creditore  abbia  rifiutato  T  amichevole  offerta  del  debitore, 
allora  se  per  avventura  V  offerta  reale  ed  il  deposito  siano 
stati  a  premura  del  debitore  convalidati  per  sentenza  pas- 
^'  sata  in  autorità  di  cosa  giudicata,  tutte  le  spese  a  comin- 

f;  ciare  dall'  ofi'erta  reale  debbono  andare  a  carico  del  cre- 

•  ditore   avendovi   egli  dato  causa  col  suo  rifiuto,  che  anzi 

•j  laddove  questo  sia  riconosciuto  ingiusto,  la  condanna  potrà 

I  estendersi   altresì   al  risarcimento  dei  danni.  Se  per  con- 

»•  trario    V  offerta   reale   ed   il   deposito   non   ottengano   la 

chiesta  convalida   e   rimanga   perciò  giustificato  il  rifiuto 
Miei  creditore,  le  spese  ricadono  a  peso  del  debitore  o  del 
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fideiussore    che   non   seppero   o   non   vollero   mettersi    in 
condizione  di  soddisfare  pienamente  ed  a  termine  di  legge 
all'assunta   obbligazione   (art.    1262   cod.   civ.  ;    909  cod,- 
proc.  civile). 

§  19.  —   Tempo  in  cui  si  deve  fare  il  pagamento. 

Oltre  il  modo  onde  il  pagamento  si  effettua  vuole 
essere  altresì  considerato  il  tempo  che  entra  nelle  obbli- 
gazioni per  allontanarne  lo  adempimento  sicché  questo- 
limanga  subordinato  ad  un  termine  convenzionalmente  sta- 
bilito 0  per  la  natura  delle  cose  necessariamente  imposto. 

Il   termine   quindi   può   definirsi:  «  La  decorrenza  di 
un  tempo  cui  deve  essere  differita  la  esecuzione  della  già 
contratta   obbligazione  ».  Esso  perciò   non  impedisce  che 
l'obbligazione  medesima  incominci  ad  essere  giuridicamente - 
costituita  fin  dal  giorno  in  cui  venne  stipulata,  ma  solo  ne 
ritarda  lo  adempimento:  «  Centesimis  kalendis  dari  uti— 
liter   stipulamtir  quia  praesens  obligatio  est,  in  diem 
autem  dilata  solutio  » .  (L.  46,  ff.  de  verbor.  òhligat)  a. 
differenza    della   condizione    che    facendone   dipendere   la 
realizzazione  da  un  avvenimento  incerto  e  futuro  ne  crea 
soltanto  la  speranza,  che  può  convertirsi  in  effettività  sol 
quando  si  verifichi  il  fatto  preveduto. 

Giustamente    perciò   la    romana    sapienza    distinse   il 
giorno  in  cui  il  debito  nasce,  da  quello  in  cui  se  ne  può- 
chiedere  il  pagamento,  e  cosi  V  obbligazione  pura  da  quella 
a    termine    e    dalla   condizionale.    Ulpiano    in   fatti   nella 
L.  213,  ff.   de   verbor.  significat.   insegnò  che:  «  cedere- 
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diem  significai  incipere  deberi  pecuniam,  venire  diém 
^  signi ficat  eum  diem  venisse  quo  pecunia  peti  j^ossit.  Uhi 

f  pure  quis  siipulaius  fuerit  et  cessit  et  venit:  ubi  dies;  sub 

V»  conditione  ncque  cessit  ncque  venit  dies  pendente  adhuc 

|.^  conditione  ». 

^  Il  codice  francese  come  fu  già  veduto  in  questo  mede- 

simo capo  al  §  9  allorché  si  parlò  della  mora,  contempla 
(  il   caso  deir  obbligazione  a  tempo  determinato  cogli  arti- 

coli   1185  e    1186  ai  quali  corrispondono  gli  art.  1172  e 
1174  del   codice  patrio.  Ma  il  legislatore  italiano  meglio 
[^  .  infoi'mandosi   ai   principi  di   ragione  e   perciò  più  fedele 

alla  tradizione,  aggiunse  all'art.  1173  il  caso  dell'obbli- 
gazione pura,  quella  cioè  cui  non  fu  apposto  tonnine, 
disponendo  che  questa  debba  subito  eseguirsi  :  «  Quoties 
autem  in  stipulationibus  dies  non  ponitur  pra£senti  die 
pectmia  debetur  ».  (L.  41,  ff.  de  verbor.  oblig.).  Se  non 
che  accogliendo  tutta  intiera  la  dottrina  del  giure  romano, 
lo  stesso  legislatore  nel  suindicato  articolo  non  omise  di 
fare  eccezione  per  tutti  quei  casi  nei  quali  il  termine 
venisse  comandato  dalla  necessità  cosi  esprimendosi:  sempre 
che  la  qualità  dell'  obbligazione  o  il  modo  con  cui  deve 
essere  eseguita  o  il  luogo  convenuto  per  la  sua  esecuzione 
non  portino  seco  la  necessità  di  un  termine.  E  su  ciò 
torna  opportuno  riferire  un  frammento  di  Paolo  (L.  73. 
flf.  de  verbor.  oblig.)  in  cui  si  fa  menzione  di  taluni  casi 
nei  quali  la  dilazione  è  inerente  all'  oggetto  della  sti- 
pulazione. 

«  Interdum  pura  stipulalo  ex  re  ipsa  dilationefn 
capit  veluti  si  id  qux)d  in  tUero  sit,  aut  fructus  futures^ 
aut  domum  aedificari  stipulatus  sit;  tunc  enim  incipit 
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aedo  quum  ea  per  rerum  naturam  praestari  potest.  Sic 
qui  Cartagini  dari  stipulaiur  quum  Romae  sit,  tacite 
tempus  complecti  videtur  quo  perveniri  Carthaginem 
potest,  Item  si  operas  a  liberto  quis  stipulatus  sit  non 
ante  dies  earum  cedit  quam-  indictae  fuerint  nec  sint 
praestitae  *. 

Ed  in  coleste  stipulazioni  laddove  fosse  intervenuto 
fidejussore,  questi  non  sarebbe  mai  tenuto  alla  malleveria 
prima  del  tempo  riconosciuto  necessario  allo  adempimento 
della  obbligazione.  «  Si  ita  stipulatus  essem,  abs  te 
insulam  aedificari,  Celso  placet  non  ante  agi  posse  ex 
ea  causa  quam  tempus  praeteriisset  quo  insula  aedifi- 
cari  posset  ;  nec  fìdejussores  dati  ante  diem  tenebuntur  » 
(L.  14,  ff.  de  verhor,  obligat.J. 

Ma  se  per  diritto  romano  ammettevasi  di  necessità  il 
termine  in  quelle  obbligazioni  che  richiedevano  tempo  ad 
essere  eseguite,  fu  pure  preveduto  il  caso  in  cui  il  debi- 
tore ne  ritardasse  per  negligenza  l'adempimento  più  che 
non  convenisse  ed  allora,  secondo  T  insegnamento  di  Venu- 
lejo  scritto  nella  L.  137,  §  2,  ff.  de  verb,  obligat.,  dove- 
vasi ricorrere  al  giudice  affinchè  ne  avesse  questi  fissato 
il  termine,  tenuto  conto  del  tempo  che  un  diligente  padre 
di  famiglia  avrebbe  impiegato  nell'  eseguire  ciò  che  erasi 
promesso  di  fare:  «  Magis  est  ut  totam  eam  rem  ad 
judicem  remittamus  qui  aestimet  quanto  tempore  dili- 
gens  paterfamilias  conficere  possit  quod  facturum  se 
promiserit  ». 

E  dall'  autorità  giudiziaria  vuole  il  summentovato 
art.  1173  del  nostro  codice  che  venga  fissato  il  termine 
quando  questo  sia  richiesto  dalla  qualità  dell'  obbligazione. 
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Ma  altra  più  importante  disposizione  fu  inserita  nella 
alinea  di  cotesto  articolo.  Secondo  il  dritto  romano  dispu- 
tavasi  fra  i  dottori  sul  punto  di  sapere  se  utile  o  meno 
avesse  a  giudicarsi  la  obbligazione  di  cui  il  termine  alla 
adempimento  fosse  interamente  rimesso  alla  volontà  libera 
del  debitoi'e.  Taluni  opinarono  che  siffatta  obbligazione 
dovesse  rimanere  senza  efifetto,  ritenendo  non  essere  facile 
concepire  vincolo  giuridico  laddove  lo  stesso  proraittente 
non  vi  si  potesse  con  apposita  azione  costringere.  Altri 
però  pensarono  potersi  fare  eccezione  a  questa  regola,  sol 
quando  il  debitore  avesse  prima  di  morire  -dichiarata  la 
sua  volontà,  sicché  negli  eredi  passasse  V  onere  di  soddi- 
sfare alla  sua  obbligazione.  «  Si  ita  stipulatus  fiiero 
—  cimi  volueris  —  quidam  iniitilem  esse  stipulationem 
ajunt:  olii  ita  inidilem  si  antequam  constiiuas  morieris 
quod  veritm  est  »  {L.  46,  §  2,  ff.  de  verbor,  obligaij.  E 
Trotofredo  a  meglio  chiarire  il  senso  di  questa  legge 
aggiunge  :  «  Promittens  dare  cum  voi  neri  t  antequam  ipse 
moriatur  vohintatem  suam  declarare  debet  alias  morte 
finitur  voluntas  ». 

Il  codice  di  Napoleone  abbandonò  la  questione  alla 
dottrina.  E  la  giurisprudenza  francese  muovendo  dal  prin- 
cipio che  le  obbligazioni  vogliono  essere  interpretate  in 
modo  che  esse  valgano  perchè  si  deve  presumere  che  le 
parti  abbiano  voluto  trattare  seriamente,  non  ammise  la 
surriferita  inefficacia.  Invece  ritenne  che  se  non  potevasi 
obbligare  al  pagamento  il  debitore  che  erasi  riservato  di 
eseguirlo  quando  a  lui  piacesse,  non  doveano  andarne  del 
pari  prosciolti  i  suoi  eredi  i  quali  non  potendo  o[»porre 
la  eccezione   dilatoria  esclusivamente  personale,  e  perciò 
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estinta  colla  morte  del  loro  autore,  non  avrebbero  avuto 
modo  di  esimersi  dal  pagamento  di  un  debito  in  realtà 
esistente  e  divenuto  esigibile  a  carico  loro  che  succedet- 
tero in  «  Oìmie  jus  et  onus  qtiod  defimctus  habuit.  » 
Cosi  decise  la  Corte  di  Parigi  con  sentenza  15  marzo  1823 
in  una  specie  in  cui  il  compilatore  di  un  podere  si  riserbò 
di  pagarne  il  prezzo  di  lire  600  a  suo  tempo  e  comodo. 
Dalloz,  Reperì.  ObbligaUons,  n.  1262. 

Il  legislatore  italiano  pertanto  a  togliere  ogni  que- 
stione sull'argomento  sapientemente  provvide  con  testuale 
disposizione  di  legge,  che  è  quella  scritta  nell*  alinea  del 
ripetuto  art.  1173  concepita  nei  seguenti  termini:  «  Spetta 
ugualmente  air  autorità  giudiziaria  di  stabilire  per  T adem- 
pimento dell'  obbligazione  un  termine  conveniente  se  questo 
sia  stato  rimesso  alla  volontà  del  debitore  ». 

Per  tal  guisa,  alla  sterminata  libertà  del  volere  fu 
messo  lo  stesso  temperamento  onde  nel  mutuo  fu  posto 
un  limite  all'  incertezza  del  potere  coli'  art.  1827  cosi 
concepito:  «  Ove  siasi  convenuto  soltanto  che  il  mutuatario 
paghi  quando  potrà  o  quando  ne  avrà  i  mezzi  l'autorità 
giudiziaria  gli  prescriverà  un  termine  al  pagamento  secondo 
le  circostanze  ». 

Si  distinguono  più  specie  di  termini.  Il  termine  a . 
partire  dal  quale  1'  obbligazione  dovrà  essere  eseguita  in 
dìem  0  ex  die  che  si  chiama  anche  termine  primordiale  ; 
ed  il  termino  a  partir  dal  quale  l'esecuzione  dell'obbli- 
gazione cesserà  e  il  debito  non  sarà  più  esigibile,  termine 
ad  diem  che  si  appella  anche  termine  finale.  «  Circa  dieni 
duplex  inspectio  est  nani  nel  ex  die  incipit  obbligatio, 
aid  confertur  in  diem.  Ex  die  ve  luti  Kalendis   martiis 
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dare  spondes?  Cujus  natura  haec  est  ut  aut  diem  non 
exigatur.  Ad  diem  autem  iisqice  ad  Kalendasdare  spondes» 
(L.  44,  §  l,  S,  de  obligat,  ed  act,). 

Il  termine  è  certo  o  incerto,  di  diritto  o  di  grazia, 
È  certo  il  termine  allorché  il  pagamento  non  può  essere 
richiesto  se  non  alla  scadenza  dell'obbligazione,  sebbene 
il  debitore  possa  eseguirlo  anche  prima,  essendo  tutto  a 
sua  disposizione  il  tempo  intermedio.  «  Inter  incerta^n 
certamque  diem  discrimen  esse  ex  eo  quoque  apparet 
quod  certa  die  promissum  vel  statbn  dari  potest,  totwn 
enim  medium  tempus  ad  solvendum  liberum  promissori 
relinquitur  »  (L.  38,  §  16,  ff.  ^  verbor,  obligat.). 

Né  al  pagamento  anticipato  si  potrebbe  opporre  il 
creditoi*e,  salvo  che  il  termine  fosse  stipulato  anche  a 
suo  favore,  imperocché  fuor  di  questo  caso  il  pagamento 
tornerebbe  sempre  a  suo  vantaggio,  essendo  indubitato  che 
il  guadagno  nel  tempo  é  pure  guadagno  nell'uso  della 
cosa  dovuta.  «  Na7n  et  eo  casu  qui  diem  praevenit  plus 
soh'iere  quodammodo  videtur  »  (L.  15,  ff.  de  annuis.  legai.). 

Può  accadere  che  taluno  si  obblighi  di  pagare  una 
somma  di  danaro  se  non  venga  in  un  prefisso  termine 
consegnata  la  cosa  dovuta.  In  questo  caso,  quando  anche 
prima  della  scadenza  siasi  resa  impossibile  la  consegna 
della  cosa  medesima  la  somma  pattuita  prima  del  termine 
che  era  stato  fissato  alla  consegna  di  essa,  imperocché  il 
tempo  che  abbraccia  altresì  la  promessa,  sopravanza  allo 
appuramento  della  condizione.  Lo  che  può  verificarsi  tutte 
le  volte  che  trattasi  di  promessa  sottoposta  a  condizione 
di  cui  lo  avvenimento  si  colleghi  ad  un  termine  fisso, 
ossia  come  si  disse  in  giure  romano  de  conditione  in  dieìn 
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eollaia  ;  per  esempio  fu  stipulato  che  se  tu  al  primo  di 
maggio  11011  mi  consegnerai  il  cavallo  Veloce  dovrai  pa- 
garmi L.  1000. 

Il  cavallo  muore  ai  15  di  aprile.  Io  non  potrò  obbli- 
garti a  pagarmi  le  lire  1000  prima  del  suindicato  termine 
sebbene  sia  divenuta  impossibile  la  consegna  del  cavallo. 
La  sventura  della  perdita  della  cosa  promessa  non  deve 
privare  il  debitore  del  beneficio  del  termine  contenuto 
nella  stipulazione. 

Imperocché  al  dire  del  Gotofredo  «  cum  duo  id  est 
et  eondUio  et  dies  sint  in  jpì^omissione  conditione  com- 
missa  dies  imnen  non  est  commissits  ideoqiie  diei  eventtis 
expectandus  est  >.  Il  giureconsulto  Paolo  in  fatti  nella 
L.  8,  ff.  de  verb.  ohligat.  insegnò  che:  «  In  iUa  stipula- 
tione:  Si  Kalendis  Stichiim  non  dederis  decem  dare 
sjyondes?  Moì'tuo  homine  quaeyntur  an  statini  ante  Ka- 
lendas  agi  possit?  Sabinus  et  Procidiis  expectanduni 
dieìn  adori  putat:  quod  est  verius,  tota  enim  obligatio 
sub  conditionem  et  in  diem  collata  est;  et  licet  ad,  con- 
ditionem  conwiitti  videatur,  dies  tamen  superest  » . 

Agi'  interpreti  parve  che  questa  sentenza  di  Paolo, 
che  fu  pur  quella  di  Sabino  e  Proculo,  venisse  contra- 
detta da  Pomponio  che  nella  L.  10,  fF.  del  succitato  titolo 
hisciò  scritto  :  «  Hoc  jure  ittimiir  ut  ex  hac  stipulaiione. 
Si  Lucius  Tiiius  ante  Kalendas  majas  in  Italiani  non 
venerit  decem  dare  spondes?  non  arite  peti  quicquam 
possit  quam  exp>loratuìn  sit  ante  eani  diem  in  Italiam 
venire  Titium  non  posse  ncque  vestisse  sive  vivo  sive 
mortuo  id  acciderit  ».  Imperocché  nel  caso  configurato 
da  Pomponio,  il  fatto  che  Tizio  non  aveva  potuto  o  perchè 
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morto  o  perchè  altrimenti  impedito  venire  in  Italia  ba- 
stava a  far  si  che  la  somma  stipulata  dovesse  pagarsi^ 
sebbene  il  termine  non  fosse  per  anche  scaduto.  Cujacio 
per  altro  difendendo  la  opinione  di  Antonio  Mercatore  dal 
contrario  avviso  del  Duareno  e  di  altri  dottori,  ha  potuto- 
risolvere  la  questione  sorta  per  l'apparente  antinomia 
delle  surriferite  due  leggi  col  distinguere  «  an  dies  con- 
ditioni  vel  solutioni  appositus  sii  »  (8  obs.  9)  per  moda 
che  laddove  il  termine  sia  apposto  alla  condizione  sospen- 
siva ossia  al  fatto  del  terzo  come  nella  specie  proposta 
in  quest'ultimo  frammento  di  Pomponio,  verificatasi  la 
condizione  non  deve  attendersi  la  scadenza  del  termine 
per  il  pagamento  della  somma  stipulata;  e  quando  invece 
il  termine  come  nel  caso  contemplato  nel  surriportato- 
frammento  di  Paolo,  risulti  alligato  alla  promessa  ossia 
al  fatto  del  promittente,  allora  questi  non  può  essere 
obbligato  al  pagamento  del  debito  prima  del  termine  con- 
venuto. Questa  dottrina  perciò  che  riguarda  il  termine 
apposto  alle  condizioni,  sapientemente  riassunta  dal  con- 
sigliere di  Stato  Bigot-Preameneu  nel  suo  splendido  di- 
scorso al  corpo  legislativo  in  Francia,  fu  seguita  dal 
codice  di  Napoleone  cogli  cxrticoli  1176  e  1177  e  dal 
nostro  che  ne  riprodusse  le  testuali  disposizioni  agli  arti- 
coli 1167  e  1168. 

Al  di  là  del  termine  certo,  sorge  la  giuridica  neces- 
sità del  pagamento  ed  in  difetto  di  esso  la  mora  del  de- 
bitore e  del  fidejussore  che  vennero  meno  allo  adempi- 
mento delle  assunte  obbligazioni,  a  meno  che  il  ritarda 
nel  pagamento  non  provenga  dal  fatto  del  creditore,  im- 
perocché allora  il  debitore  rimane  ipso  jure  liberato  dal 
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debito.  Il  giureconsulto  Giavoleno  nella  L,  105,  ff,  de 
verboì\  obligat.,  presenta  la  specie  di  chi  avendo  stipulato 
per  se  la  consegna  del  servo  Erote  si  fosse  poi  rifiutato 
di  riceverlo  ed  intanto  il  servo  fosse  morto.  Si  chiedeva 
se  essendo  egli  in  mora  potesse  esercitare  la  azione  eoo 
stipulaht  ed  il  giureconsulto  risponde:  «  Secrmditra  Mas- 
surii  Sabini  opinionem  pula  te  ex  stipidatii  agere  non 
posse  :  narii  is  recte  existimabat  si  per  debiiorem  mora 
non  esset  quominns  id  quod  debebat  solverete  continuo 
eum  debito  libey^ari  » . 

Può  però  accadere  che  venuta  la  scadenza  il  debitoi-e 
ottenga  dalla  condiscendenza  del  creditore  una  proroga 
<lel  termine,  onde  siano  per  siffatta  concessione  evitate  la 
mora  e  le  conseguenze  della  medesima.  In  questo  caso  si 
disputò  nella  scuola  se  dovesse  per  avventura  ritenersi 
liberato  il  fldejussore,  conciossiachè  al  creditore  tornasse 
tutta  intera  la  responsabilità  della  futura  eventuale  insol- 
venza del  debitore.  Prevalse  però  Y  opinione  contraria  per 
la  ragione  che  rimanendo  ferma  V  obbligazione  principale 
doveva  con  essa  perdurare  altresì  V  obbligazione  accessoria 
del  fldejussore,  il  quale  se  anche  avesse  avuto  ragione  di 
temere  che  nel  frattempo  la  fortuna  del  debitore  fosse 
■caduta  in  basso  ed  in  modo  da  compromettere  seriamente 
la  cauzione,  avrebbe  potuto  contro  di  lui  esercitare  la 
competente  azione.  Il  tribuno  Laharj,  oratore  al  corpo 
legislativo  in  Fi^ancia,  su  questo  argomento  tenne  il  se- 
guente discorso  :  «  La  semplice  proroga  del  termine  accor- 
data dal  creditore  al  debitore  principale  non  libera  punto 
la  cauzione.  Questa  disposizione  che  deroga  alla  legge 
romana,  sembrerebbe  a  prima  vista  un  po' rigorosa  contro 
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la  fidejussione,  sovra  tutto  so  si  riflette  che  il  debitore 
può  divenire  insolvibile  durante  cotesta  proroga  e  che 
questa  insolvibilità  ricadrebbe  sul  fidejussore  anche  senza 
che  egli  ne  avesse  consentita  la  proroga.  Ma  se  si  consi- 
dera che  la  medesima  disposizione  ha  saggiamente  riser- 
vato al  fideiussore  il  dritto  di  procedere  in  questo  caso 
contro  il  debitore  per  costring^ìrlo  al  pagamento  e  che 
così  sì  è  fornito  a  lui  il  mezzo  di  impedire  che  la  pro- 
roga divenga  a  lui  funesta,  si  dovrà  confessare  che  non 
v'ha  nulla  di  più  conforme  alla  ragione,  alla  giustizia  ed 
alla  morale  />. 

Con  queste  considerazioni  rimase  approvato  T  art.  2039 
del  codice  di  Napoleone  cui  perfettamente  corrisponde 
r  art.  1930  del  codice  italiano  cosi  concepito:  «  La  sem- 
plice proroga  del  termine  accordata  dal  creditore  al  debi- 
tore principale  non  libera  il  fidejussore,  il  quale  tuttavia 
può  in  tal  caso  agire  contro  il  debitore  per  costringerla 
al  pagamento  ». 

Se  non  che  non  può  ammettersi  col  Laharj  che  questa 
disposizione  deroghi  alle  leggi  romane.  Imperocché  se  non 
mancò  qualche  scrittore  cui  parve  di  potere  affermare 
che  per  diritto  romano  la  proroga  concessa  dal  creditore 
al  debitore  proscioglieva  la  obbligazione  fidejussoria,  però 
la  comune  opinione  dei  dottori  raccolse  invece  da  molti 
testi  delle  Pandette  che  la  suindicata  proroga  non  liberava 
punto  il  fidejussore,  massime  se  questi  lo  fosse  in  omnem 
caicsmn.  Vinnio  nell'  aureo  suo  trattato  :  ^  Quaestiones 
juris  scelectae  »  al  lib.  II,  cap.  X,  lo  dimostra  col  corredo 
di  molta  dottrina  e  specialmente  coli' autorità  della  L.  91, 
§  4,  de  verbor.  obligaL,  dove  il  giuseconsulto  Paolo  cosi 
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si  esprime:  «  Utique  auiem  principalis  debilor peìyetimt 
obligationem  ;  accessiones  an  perpetiient  dubium  est, 
Pomponio  perpetuavi  placet;  guare  enim  facto  suo  fide- 
jussor  suam  obligationem  tollat?  Ctijus  sententia  vera 
est:  itaque  perpetuatitr  obligatio  tam  ipsorum  qtiam 
siiccessoriim  eoruni,  accessionibus  quoque  suis  id  est 
fldejussoribus  perpetuant  obligationiem  quia  in  totam 
causam  spoponderunt  ». 

E  lo  stesso  giureconsulto  Paolo  non  si  limita  a  rife- 
rire ed  approvare,  come  fece  in  questo  frammento,  l'opi- 
nione di  Pomponio,  ma  egii  stesso  professa  la  medesima 
dottrina  nella  L.  58,  ff.  de  fìdejuss.  «  Quum  facto  suo 
retcs  prindpalis  obligationem  perpetuai  eliam  fidejus- 
soris  durai  obligatio». 

Vero  è  che  in  questi  testi  non  si  fa  menzione  di 
proroga  concessa  dal  creditore  al  debitore,  ma  ciò  non 
importa  che  diverse  abbiano  ad  essere  le  conseguén;^e; 
imperocché  il  fatto  del  creditore,  equivale  quanto  agli 
effetti  alla  concessione  della  proroga  che  tacitamente  pro- 
viene dall'inerzia  dello  stesso  creditore  ad  agire,  senza 
la  quale  il  debitore  sarebbesi  trovato  costretto  all'  adem- 
pimento dell'  obbligazione. 

Ed  è  poi  tanto  vero  che  per  giure  romano  la  pro- 
roga non  liberava  il  fidejussore,  che  a  rendere  possibile 
il  contrario  effetto  richiedevasi  che  il  fidejussore  medesimo 
con  espressa  dichiarazione  limitasse  la  durata  della  sua 
obbligazione  a  modo  da  non  poter,  questa  estendersi  aldi 
là  del  termine  fissato  al  pagamento  del  debito.  Lo  che 
significa  che  senza  questa  dichiarazione,  in  ogni  caso  com- 
preso quello  della  proroga,  la  fidejussione  era  inseparabile 
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dalla  obbligazione  principale.  «  Cum  reus  moram  fecit  et 
fidejussor  tenetur  »  (L.  24,  fF.  de  tisiiris).  Lo  insegnò 
più  particolarmente  la  L  44,  §  1,  ff.  de  obligaL  et  action, 
Fidejussio  extinguitur  lapso  tempore  ad  quod  quis  se 
obligavit  cum  hac  expressa  protestatione  qtiod  ultima  id 
obligatus  esse  nolit». 

E  bene  a  ragione  così  insegnavasi,  imperocché  cotesta 
dichiarazione,  come  già  si  disse  al  §  9,  del  Capo  III  di 
questo  studio,  è  tanto  più  necessaria  quanto  che  in  materia 
di  fidejussione,  specialmente  se  solidale,  in  cui  la  fiducia 
del  creditore  ebbe  sopra  tutto  a  riposare  sulla  persona 
del  fideiussore,  non  può  presumersi  in  costui  una  intenzione 
limitativa  la  durata  della  garanzia,  ma  deve  questa  risul- 
tare in  modo  esplicito  ed  incontestabile  affinchè  lo  stesso 
creditore  sia  in  grado  di  provvedere  nella  scadenza  del- 
l'obbligazione al  proprio  interesso. 

Il  codice  italiano  pertanto,  meglio  che  non  facesse  il 
codice  francese,  accogliendo  tutta  intera  la  dottrina  del 
diritto  romano  aggiunse  Tart.  1931,  il  quale  dispone  che 
«  il  fideiussore  che  ha  limitata  la  sua  fideiussione  allo 
stesso  termine  che  fu  accordato  al  debitore  principale, 
rimane  obbligato  anche  al  di  là  di  quel  termine  e  per 
tutto  il  tempo  necessario  per  costringerlo  al  pagamento, 
purché  il  creditore  entro  due  mesi  dalla  scadenza  del 
termine  abbia  proposte  le  sue  istanze  e  le  abbia  con 
diligenza  continuate  ». 

Così  il  d'editore  per  la  dichiarazione  del  fidejussore 
rimane  impegnato  a  proporre  ed  a  continuai^e  contro  il 
debitore  le  sue  istanze  entro  due  mesi  dalla  scadenza  del 
termine   quando   voglia  tenervi   vincolata  la  fidejussione; 


Digitized  by 


Google 


CAPO  Vili  409 

in  caso  contrario,  e  più  ancora  se  a  lui  piaccia  di  con- 
cedere una  proroga  al  debitore,  il  fidejussore  rimarrà 
liberato.  La  Corte  d'appello  di  Perugia  con  sentenza  1.*^ 
aprile  1890  in  causa  Gaspardi  contro  Costantini,  decise 
che  il  fidejussore  per  essere  liberato  dalla  sua  obbligazione, 
attesa  la  proroga  dal  creditore  concessa  al  debitore,  deve 
espressamente  limitare  la  durata  del  suo  vincolo  al  ter- 
mine concesso  al  debitore  {Legge,  anno  stesso).  E  la  Corte 
•di  Casale,  con  sentenza  30  dicembre  1886  nella  causa 
Ubertazzi  contro  Rinetti,  dichiarò  che  la  limitazione  della 
jSdejussione  di  cui  nello  articolo  1931  non  si  presume,  ma 
dev'essere  dichiarata  in  modo  chiaro  ed  esplicito  [Legge 
1887,  voi.  II,  pagina  164). 

Fu  adunque  dal  diritto  romano  insegnato  e  dal  nostro 
■codice  ripetuto  che  senza  la  suindicata  dichiarazione,  il 
fidejussore  non  possa,  per  la  proroga  concessa  dal  creditore 
al  debitore,  ritenersi  liberato  dalla  sua  obbligazione. 

La  Corte  di  Cassazione  di  Torino  con  sentenza  7 
settembre  1882  nella  causa  Cantani  contro  Mezzadri,  decise 
che:  «  Se  il  creditore  non  per  dolo  malo  verso  il  fidejussore 
accorda  una  proroga  al  debitore  ed  intanto  sopravviene 
la  insolvenza  di  costui,  non  per  questo  il  fidejussore  rimane 
liberato,  salvo  al  medesimo  lo  avvalersi  del  diritto  con- 
cessogli dallo  art.  1930  cod,  civ.  La  concessa  proroga  non 
potrebbe  considerai'si  quale  un  fatto  estintivo  della  fide- 
jussione  a  norma  dell'art.  1928  suddetto  codice.  Tanto 
meno  essa  potrebbe  dar  luogo  a  favore  del  fidejussore  ad 
un'azione  di  danni  verso  il  creditore.  »  E  la  suprema 
Corte  di  Roma  con  sentenza  29  luglio  1879  nella  causa 
Mignini  contro  Bocci,  pronunziò  che  :  La  semplice  proroga 


Digitized  by  CjOOQIC 


Wi 


\l 


^^  .  410  CAPO  vai 

p  del  termine,  come  non  libera  il   fidejussore   del   debitore 

tV  principale,  cosi  non  libera  il  garante  del  fidejussore  quando 

[''  r ultima  fidojussione  fu  prestata  senza' termine. 

ì^i  E   incerio   il   termine  quando  manca  V  epoca  fissa  in 

^'f  cui  r  obbligazione  abbia  da  eseguirsi,  sicché  vi  sia  incer- 

tezza  sul   giorno  del  pagamento.  Ed  il  giorno  può  essere 
incerto  iu  tre  maniere  e  cioè; 


I 


\ 


L  Se  arriverà  e  quando  arriverà.  «  Vi  darò  la  mia 
^'  villa  del   Poggio   quando    prenderete  moglie.  »  In  questa 

!ii  stipulazione  V  incertezza  proviene  da  due  rapporti  e  cioè 

;^  dalla  condizione  se  piglierete  moglie  e  dal  tempo  quando 

?  la  prenderete.  Merita  d'essere  ricordato  un  caso  d'incer- 

;  tezza    del   termine   collegato   alla  condizione,   riferito  da 

,y  Africano  nella   L.   64,   fi*,   de  verbor.   obligat,  dove  però 

>  verificandosi  la  condizione  intercede  altresì  il  termine  ex 

die  per  lo  adempimento  della  obbligazione.  «  Se  Tizio 
sarà  fatto  Console  allora  da  oggi  in  ciascuno  anno  pro- 
metti di  dare  dieci?  »  Scorso  un  triennio  Tizio  diviene 
effettivamente  Console.  Si  dubitò  se  ex  die,  dal  giorno 
della  stipulazione  e  così  per  i  tre  anni  già  passati  dovesse 
pagarsi  V  annuale  somma  promessa.  Ed  il  giureconsulto 
rispose  affermativamente  :  «  Hujusmodi  stipulatio  inier- 
posita  est.  Si  Tilius  consul  faclits  fuerit  tura  ex  hac 
die  in  annos  singulos  dena  dari  spondes  ?  posi  triennium 
conditio  extitit  an  htijus  temporis  nomine  agi  possit  non 
inimerito  dubitatur?  Respondit  eam  stipidationem  iitileni 
esse  ita  ut  in  eo  eorum  quoque  annorum  qui  ante 
impletam  condiiionem  intercesserint  praestatio  in  id 
iempus  collata  intelligatur  ut  sententia  ejus  sii  talis  : 
tunc  cum  Titius  eonstd  factus  fuerit  in  annos  singulos 
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etiam  praeéeriti  iemporis  habita  ratione  dena  prae- 
stentur  »,  E  questa  sentenza  di  Africano,  che  fa  risalire 
r  adempimento  deli'  obbligazione  alla  data  della  stipu- 
lazione, trova  riscontro  nel  frammento  11,  §  1,  ff.  qui 
poi.  in  pignor.  hab.  dove  il  giureconsulto  Gajo  maggior- 
mente favorisce  il  creditore  in  .quanto  senza  T  aggiunzione 
del  termine  ex  die  non  solo  attribuisce  effetto  retroattivo 
air  obbligazione,  ma  aggiunge  pure  che  se  il  creditore  è 
morto  prima  che  si  verifichi  la  condizione,  le  sue  ragioni 
passano  agli  eredi  «  cum  enim,  egli  disse,  semel  conditio 
exiitit  perinde  habetu?^  ac  si  ilio  tempore  quo  stipulatio 
inteì^posita  est  sine  conditione  facta  esset  ». 

Questi  principi  non  isfuggirono  al  Bigot,  il  quale  nel 
succitato  suo  discorso  si  espresse  suU'  argomento  nei 
seguenti  termini:  «  Un  contratto  per  essere  soggetto  ad 
una  condizione  è  uguale  ad  un  obbligo  di  cui  la  condi- 
zione non  è  che  una  modificazione.  È  dunque  giusto  che 
il  suo  effetto  rimonti  al  giorno  in  cui  fu  contratto  allorché 
la  condizione  fu  compita.  In  stipulationibus  id  tempus 
spectatur  quo  contrahÌ7nus  (L.  144,  §  1.  ff.  de  reguL 
jur.).  Questa  regola  diviene  motivo  onde  quello  a  di  cui 
profitto  è  condizionale  T  obbligazione  possa  prima  che  si 
compia  la  condizione,  fare  tutti  gli  atti  conservatori  del 
suo  diritto  ». 

Così  furono  approvati  gli  art.  1179  e  1180  del  codice 
di  Napoleone  dei  quali  il  tenore  venne  fedelmente  ripe- 
tuto negli  art.  1170  e  1171  del  codice  italiano.  ^  La  con- 
dizione adempita  ha  effetto  retroattivo  al  giorno  in  cui 
fu  contratta  l'obbligazione.  Se  il  creditore  è  morto  prima 
che  si  verifichi  la  condizione  le  sue  ragioni  passano  al 
suo  erede. 
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«  Il  creditore  può  prima  che  siasi  verificata  la  con- 
fai dizione  esercitare  tutti  gli  atti  che  tendono  a  conservare 
i  suoi  dritti  ».  . 

IL  Può    esservi    incertezza    soltanto    se    il    giorno 

arriverà,  quantunque  sia  certa  T  epoca  nel  caso  che  arrivi. 

^''  -  Vi   pagherò    L.    2000   allorché   avrete   raggiunta  l' età  di 

anni    21    compiti,    imperocché    é    incerto   se   voi   potrete 

vivere    fino   a   toccare  gli  anni  21  ;  onde  anche  in  questa 

stipulazione   si   contiene  la   condizione   .S'^  vivrete  e  vi  si 

^  aggiunge  il  termine  /ino  ai  21  anni. 

'  III.  Infine  può  esservi  incertezza  solamente  quando 

il  giorno  arriverà,  per  esempio:  Vi  pagherò  la  somma  di 

\ .  L,  5000  air  epoca  della  mia  morte. 

\'  Neir  antico    dritto   romano   erano  vietate  le  conven- 

zioni dèlie  quali  T  esecuzione  dovesse  aver  luogo  dopo  la 
morte  d'uno  dei  contraenti,  volendosi  che  le  azioni  aves- 
si, sero  cominciamento  nella  persona  medesima  dei  contraenti. 
Giustiniano  per  altro  derogò  a  questa  regola  colla  legge 
unica  C.  ut.  act,  et  ab.  hered.,  dove  lo  Imperatore  dopo 
d*  avere  disapprovata  V  antica  massima,  cosi  conclude: 
Sed  nohis  necesse  est  7ìe  prioris  vitti  ìnaterium  relin- 
qtiamus  et  Ì27sa77i  7'egiilam  de  medio  iollere  ut  liceat  et 
ab  heredibua  et  cantra  heredes  incipere  actiones  et  obli' 
gationes  ne  propter  niyniara  subtilitatem  verborum  lati- 
ludo  votuntatis  contrahentiitm  irapediatur  », 

Termine  di  dritto  è  quello  che  fu  espressamente 
convenuto  e  forma  parte  perciò  della  stipulazione.  «  Dìes 
solutionis  sicuti  stimma  pars  est  stipulationis  »  (L.  I» 
.§  2,  ff.  de  ederìdo),  onde  salvi  i  casi  dei  quali  si  parlei-k 
in  seguilo,  non  è  in  facoltà  del  creditore  di  abbreviarlo. 
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Termine  di  grazia  è  quello  che  al  debitore  conce- 
devasi  htimanitatis  causa  dal  giudice  secondo  le  circo- 
stanze. Il  codice  francese,  come  si  disse  al  §  9  di  questo 
capo,  riprodusse  coir  art.  1144  l'antica  dottrina  sul  ter- 
mine di  grazia  e  con  maggior  larghezza  pei  debitori  di 
quella  che  fosse  loro  consentita  dalle  leggi  romane.  Impe- 
rocché a  prescindere  dalle  dilazioni  che  per  la  forma  del 
governo  assoluto  venivano  concesse  dal  principe  in  virtù 
del  noto  principio:  «  quod  principi  placuit  legis  habet 
vigorem  »  quelle  leggi,  com'è  dato  argomentare  dai  fram- 
menti 21,  §  1,  ff.  de  constit,  pecun,  e  105,  ff.  de  solut., 
non  avevano  carattere  di  generalità  e  talvoja  richiedevano 
pure  che  il  debitore  dasse  sicurtà  mediante  fidejussione  a 
rappresentare  il  valore  della  lite  laddove  non  fosse  resti- 
tuita la  cosa  dedotta  in  giudizio  nel  termine  concessogli 
dalla  autorità  giudiziaria.  «  Sed  si  possessor  neget  in 
praesenli  se  resiiliiere  posse,  et  sine  frusiratione  vide- 
hiiur  tempits  restituendi  causa  petere,  indtdgendiim  est 
ci  ut  tamen  de  litis  aestimatione  caveat  ciini  fidejussore 
si  intra  tempus  quod  ei  datmn  est  non  resiituisset  », 
{Instit.  lib.  IV,  tit.  17,  de  officio  iudicis). 

Il  codice  di  Napoleone  invece  esagerando  il  senti- 
mento dì  equità  a  profitto  del  debitore  ed  a  danno  del 
creditore  dispose  col  succitato  art  1244  che  «  i  giudici 
avuto  riguardo  alla  situazione  del  debitore  ed  usando  con 
molta  riserva  di  questa  facoltà  possono  accordare  dila- 
zioni moderate  al  pagamento  e  sospendere  V  esecuzione 
giudiziale  restando  il  tutto  nello  stato  medesimo  ». 

La  quale  disposizione  non  passò  senza  contrasto  presso 
il  corpo  legislativo.  Il  consigliere  di  Stato  Bigot-Preameneu 
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cosi  parlava  in  favore  dell'  articolo  :  «  Se  nondimeno 
il  debitore  si  trovasse  in  circostanze  tali  che  per  mo- 
tivo di  umanità  e  forse  nell'  interesse  stesso  del  cre- 
ditore i  giudici  fossero  convinti  che  senza  recare  pregiu- 
dizio a  questo  creditore  farebbero  atto  di  umanità  accor- 
dando dilazioni  moderate  pel  pagamento,  la  legge  ve  li 
autorizza,  ma  ricordando  loro  il  rispetto  che  debbono  ai 
contratti  ed  avvertendoli  di  non  usare  di  questo  potere 
che  colla  maggiore  riserva.  Allorché  si  assumono  di  dif- 
ferire r  esecuzione  degli  atti  giudiziali  devono  sempre 
conservare  i  diritti  e  lo  effetto  delle  procedure  del  cre- 
ditore commettendo  che  tutto  resti  in  essere.  » 

Ma  in  qual  modo  potrebbero  i  giudici  convincersi 
che  la  dilazione  imposta  al  creditore  dovesse  favorire  il 
suo  interesse  e  non  piuttosto  pregiudicarlo  quando  egli 
fu  costretto  a  spingere  la  sua  azione  fino  agli  atti  ese- 
cutivi? Come  usare  di  tale  facoltà  e  rispettare  ad  un 
tempo  la  legge  del  contratto?  Come  in  fine  tenere  sospeso 
un  procedimento  esecutivo  senza  esporre  lo  stesso  credi- 
tore, massime  se  privo  di  qualsivoglia  garanzia,  alle  ine- 
vitabili ingiurie  del  tempo  e  talvolta  agli  artificiosi  inganni 
ed  ai  garbugli  di  un  debitore  di  mala  fede?  È  difficile 
evitare  queste  contradizioni,  quando  si  vuole  sovrap perire 
r  interesse  del  debitore  al  dritto  del  creditore,  quando 
perciò  r  equità  non  può  conciliarsi  colla  giustizia,  mentre 
al  dire  dello  Imperatore  nella  L.  8,  C.  de  iudiciis:  «  in 
omnibus  rebus  praecipuam  esse  iustitiae  aequitatisqv£ 
rationem.  »  In  fatti  agli  argomenti  del  Bigot  il  relatore 
del  tribunato  opponeva  i  motivi  che  potevano  invocarsi 
contro  il  termine  di  grazia.  Egli  diceva:  «  Le  convenzioni 
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tengono  luogo  di  legge  per  coloro  che  le  hanno  fatte. 
Come  dunque  i  giudici  potrebbero  sostituire  la  loro 
volontà  a  quella  della  legge?  Chi  non  sa  che  il  minimo 
ritardo  può  cagionare  i  più  gravi  danni  ad  un  creditore? 
Il  ritai'do  non  può  mettere  il  creditore  stesso  nella  impos- 
sibilità di  far  onore  ai  suoi  impegni?  » 

Ad  ogni  modo  Jaubert  della  Gironde  a  nomo  della 
sezione  di  legislazione  concludeva:  «  Avremmo  noi  potuto 
cambiare  su  questo  punto  la  legislazione  del  nostro  codice 
quando  il  popolo  francese  vuol  trovare  a  ciascun  passo 
r  equità  accanto  alla  giustizia?  ».  Così  rimase  approvato 
il  succitato  art.  1244.  Ma  il  codice  italiano  per  nulla  per- 
suaso che  potesse  coir  accennata  disposizione  trovarsi  la 
equità  accanto  alla  giustizia,  non  accolse  in  questa  parte 
i  dettami  del  codice  francese,  e  quindi  come  si  espresse 
la  relazione  della  nostra  Commissione  senatoria,  ad  omaggio 
della  legge  del  contratto  proclamata  nell'art.  1123  non 
volle  attribuire  all'  autorità  giudiziaria  Y  arbitrio  discre- 
zionale di  variarne  o  modificarne  i  termini  e  gli  effetti 
giuridici  mercè  V  uso  e  V  abuso  delle  dilazioni  al  paga- 
mento. 

Il  legislatore  nostro  aggiunse  bensì  in  luogo  del  ter- 
mine di  grazia  il  termine  di  giustizia  e  di  necessità, 
quello  cioè  richiesto  secondo  il  succitato  art.  1173  dalla 
natura  dell'  obbligazione  e  di  cui  la  misura  deve  a  giu- 
dizio del  magistrato  dipendere  dalle  circostanze  molteplici. 
Lo  che  si  verifica  per  lo  più  nelle  obbligazioni  di  fare 
come  se  taluno  fosse  obbligato  ad  eseguire  un  deposito, 
ad  iscrivere  od  a  cancellare  un'  ipoteca,  ed  a  cosiffatte 
obbligazioni   egli  non  adempisse,  si  renderebbe  necessario 
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ricorrere  air  autorità  del  giudice,  il  quale  dovrebbe  pre- 
figgere air  uopo  un  termine,  scorso  il  quale  inutilmente, 
dare  gli  opportuni  provvedimenti.  Il  nostro  codice  man- 
tenne altresì  coli' art.  1165  la  facoltà  di  concedere  dila- 
zioni contenuta  nel  corrispondente  art.  1184  del  codice 
francese,  per  favorire  nel  caso  di  condizione  tacita  riso- 
lutiva la  esecuzione  dei  contratti  bilaterali  e  quando  quello 
dei  contraenti  che  ne  domandò  la  risoluzione  per  V  ina- 
dempimento deir  altra  parte,  lasci  credere  che  non  debba 
contrariare  i  suoi  interessi  una  dilazione  a  ricondurre  le 
cose,  se  possibile,  nei  termini  della  convenzione  evitanda 
cosi  conseguenze  talvolta  disastrose  all'una  ed  all'altra 
parte  non  sempre  riparabili  colla  condanna  alla  chiesta  in- 
dennità, ma  sempre  pregiudizievoli  a  colui  che  debba  subirle. 

La  Corto  di  Cassazione  di  Torino  perciò  con  sentenza 
23  settembre  1886  nella  causa  'Comunaglie  di  Baselica 
contro  Costa  {Legge,  1887,  voi.  I,  jmg.  20)  pronunziò 
che:  «  Per  la  condizione  risolutiva  tacita  il  contratto  non 
si  scioglie  di  dritto  ma  ministerio  iudicù.  ed  il  giudice 
può  secondo  le  circostanze  negare  la  risoluzione  conce- 
dendo al  debitore  inadempiente  una  dilazione  a  curarne  lo 
adempimento  ». 

La  disposizione  dunque  del  succitato  art.  1165  mira 
sopra  tutto  a  toner  ferma  la  fede  delle  convenzioni,  e 
quindi  vuole  intendersi  esclusivamente  ordinata  pei  con- 
tratti bilaterali,  non  mai  per  quelli  unilaterali.  Così  decise 
la  Cassazione  di  Firenze  con  sentenza  15  novembre  1888 
{Legge,  stesso  anno,  pag.  799). 

Ma  se  poteva  nelle  civili  convenzioni  rimanere  giu- 
stificato   in    taluni    casi   e    per    le    suindicate    ragioni    la 
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concessione  di  misurate  dilazioni  secondo  il  plaudente  arbi- 
trio del  giudice,  non  avrebbe  potuto  cotesto  sistema  riuscire 
del  pari  ammissibile  negli  afifari  ben  diversi  riferibili  al 
commercio  e  nei  quali  la  celerità  è  condizione  essenziale, 
imprescindibile,  non  potendosi  senza  grave  iattura  arre- 
stare anche  per  poco  il  rapido  movimento  che  li  governa 
ed  alimenta.  L'  art.  42  quindi  del  codice  commerciale 
prescrive  che  nelle  obbligazioni  di  simil  genere,  il  giudice 
non  può  accordare  la  dilazione  permessa  dall'art.  1165 
del  codice  civile,  e  1*  art.  290  dispone  che  non  sono 
ammesse  dilazioni  di  grazia,  di  favore  o  di  uso  per  il  paga- 
mento della  cambiale. 

Taluni  ciononpertanto  hanno  creduto  di  poter  ravvi- 
sare nella  moratoria  di  cui  agli  art.  819-827  del  codice 
di  commercio,  un  termine  di  grazia  concesso  al  commer- 
ciante che  versa  in  fallimento  ;  e  non  a  guari  la  Corte 
di  Lucca  in  causa  Durval  contro  Macbean,  8  novembre  1889, 
[Annali  1890,  pag.  3)  ha  ritenuto  che  durante  lo  stato  di 
moratoria  si  opera  la  compensazione  legale  dei  crediti  e 
debiti  rispettivi  giusta  le  norme  generali  di  diritto,  pari- 
ficando per  tal  guisa  la  moratoria  alle  dilazioni  che  si 
fossero  concesse  gratuitamente  dal  creditore,  le  quali  a 
senso  deir  art.  1288  del  codice  civile  non  sono  di  osta- 
colo alla  compensazione. 

Se  non  che  la  moratoria  è  ben*  altra  cosa  da  quella 
che  si  può  veramente  chiamare  dilazione  di  grazia.  La 
quale  dipende  da  spontanea  indulgenza  del  creditore  e 
perciò  non  esclude  la  compensazione  legale  se  per  avven- 
tura nello  intervallo  il  creditore  che  la  concedette  venga 
compulsato  dallo  stesso  suo  debitore  al  pagamento  di  un 
Corsi  -  La  fidejussione,  eco,  27 
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debito  proprio  nel  frattempo  scaduto,  non  essendo  giusto 
né  equo  che  colui  il  quale  usò  al  suo  debitore  la  gene- 
rosità di  rimandare  al  di  là  del  termine  convenuto  lo 
adempimento  dell'  obbligazione,  dovesse  poi  dallo  stesso 
suo  beneficio  ritrarne  il  danno  d'  essere  costretto  al  paga- 
mento senza  poter  opporre  la  compensazione  legalo  che 
d'  altronde  si  opera  di  diritto  «  aliiid  est  enim  diem  obli- 
gationis  non  venisse,  alhtd  humanitaiis  gratta  tempits 
indulgevi  solntiónis  »  (L.  16,  §  1,  jBT.  de  compensat.).  In 
altri  termini  non  è  lecito  che  un  atto  di  umanità  abbia  a 
divenire  mezzo  di  vessazione  contro  colui  che  per  bontà 
d'  animo  s' indusse  ad  usarlo. 

La  moratoria  invece  è  una  reminiscenza  dell*  antica 
cessione  dei  beni  :  ò  un  rimedio  onde  il  commerciante  che 
può  provare  essere  la  cessazione  dei  pagamenti  conse- 
guenza di  avvenimenti  straordinari,  impreveduti  o  altri- 
menti scusabili,  e  dimostrare  con  documenti  che  V  attivo 
del  suo  patrimonio  supera  il  passivo,  è  posto  in  grado  di 
far  onore  ai  suoi  impegni  e  schivare  od  arrestare  le  dan- 
nose conseguenze  che  il  fallimento  può  recare  a  lui.  ed 
ai  suoi  creditori,  i  quali  perciò  debbono  essere  consultati 
e  protetti  nei  loro  interessi  da  formalità  e  cautele  al- 
l' uopo  prescritte.  La  moratoria  quindi  non  è  tanto  un 
favore  concesso  al  commerciante  onesto  che  si  agita  nelle 
angustie  del  fallimento,  quanto  un  beneficio  onde  la  legge 
soccorre  alle  diflScili  e  pericolanti  condizioni  dei  creditori 
e  ad  un  tempo  sostiene  nel  vortice  delle  sociali  transa- 
zioni la  fede  commerciale  scossa  da  inopinati  disastrosi 
avvenimenti.  La  moratoria  promove  per  conseguenza  il 
concorso    dei    creditori    nel    comune    interesse    vigilanti , 
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rende  fra  loro  uguali  le  ragioni  di  credito,  sospende 
r  esercizio  di  qualunque  azione  contro  il  debitore  per  dar 
campo  a  quei  temperamenti  che  si  ravvisino  meglio 
acconci  a  sorreggere  la  vacillante  situazione  del  debitore, 
a  garantire  nel  miglior  modo  possibile  gì'  interessi  dei 
creditori. 

Non  pare  adunque  che  in  questo  straordinario  e  spe- 
ciale sistema,  provvidamente  creato  dall'  istituto  della  mo- 
ratoria, possa  riconoscersi  V  intervento  del  ierìnine  di 
grazia  che  ornai  rimane  abbandonato  al  placito  delle  parti, 
e  ritenere  proponibile  la  compensazione  legale  giusta  le 
norme  generali  di  diritto. 

Nelle  convenzioni  il  modo  di  calcolare  il  termine  sia 
fra  due  punti  che  segnano  la  durata  dell'obbligazione  «  ?7 
dies  a  quo  e  il  dies  ad  qiiem.  Dies  a  quo  non  comptt- 
tatur  in  termino  ».  Cosi  insegnò  la  sapienza  latina  per 
significare  colla  formula  del  caso  ablativo  che  devesi  to- 
gliere via  dal  termine  il  giorno  in  cui  l'obbligazione  rimane 
giuridicamente  costituita.  Dies  ad  quem,  (e  qui  la  prepo- 
sizione ad  che  regge  l'accusativo  accenna  a  comprensione) 
è  l'ultimo  giorno  prefisso  alla  scadenza,  il  quale  deve 
tutto  intero  comprendersi  nel  termine  acciocché  abbia 
questo  a  ritenersi  perfettamente  esaurito.  Allora  soltanto 
e  non  prima  può  sorgere  nel  creditore  il  diritto  a  ripetere 
l'adempimento  dell'obbligazione  e  in  difetto  verificarsi  la 
mora  del  debitore.  «  In  omnibus  temporalibus  actionihus 
nisi  novissimus  tottis  dies  compleaiur  non  finii  obliga- 
iionem  »  (L.  fi,  ff.  de  obligat.  et  action.). 

La  Corte  di  Cassazione  di  Roma  con  sentenza  14 
aprile  1882  nella  causa  Bergami  contro  Bolognesi  {Annali 
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1882,  pag.  127)  fermava  la  inassima  che:  «il  giorno  in 
cui  scade  il  debito  è  a  tutto  beneficio  del  debitore  e 
perciò  questi  lion  può  ritenersi  in  niora  qualora  il  giorno 
dopo  alla  scadenza  abbia  fatta  al  creditore  un'offerta 
stragiudiziale  di  pagamento  ingiustamente  respinta.  La 
massima  contraria  è  erronea  in  diritto  ».  E  cosi  quel 
supremo  magistrato  annullava  la  sentenza  di  merito  per 
violazione  della  L.  186,  ff.  de  divers,  regid  hiris  così 
concepita:  «  Nihil  peti  potesf.  ante  id  tempus  quo  per 
rerum  naturam  persolvi  possiL  Et  qitum  solvendi  tempiis 
ohligationi  addiiiir  nisi  eo  praelerito  peti  non  poteste. 
Ne  a  ciò  contradice  la  regola  antica  ma  sempre  in  onore, 
che  <  dies  incepttis  prò  completo  habetur  ».  Imperocché 
questa  può  aver  luogo  soltanto  nelle  cose  favorevoli,  ossia 
quando  si  tratti  di  accelerare  un  vantaggio,  non  mar 
quando  s'abbia  a  costringere  il  debitore  al  pagamento  del 
suo  debito,  nel  quale  caso  il  favore  consigliato  dall' equità 
consiste  piuttosto  nel  maggior  tempo  a  lui  concesso  per 
soddisfare  al  proprio  impegno  «  ne  eo  quidem  ipso  die  in 
queni  stipidatio  faela  est  peti  poiest  quia  totus  is  dies 
arbitrio  solventis  tribui  debet;  neque  enhn  ceriwm  est^ 
eo  die  in  quem  promissiim  est  datimi  non  esse  prius 
quam  is  praetereat  >^  (Instit.  de  verbor.  obligat.,  §  2). 
Ond*è  che  il  pagamento  eseguito  nel  giorno  immediata- 
inente  successivo  a  quello  fissato  per  la  scadenza,  preclude 
alla  mora  il  suo  nascimento. 

Per  quanto  riguarda  le  obbligazioni  cambiarie ,  il 
pagamento  a  senso  dell'art.  288  codice  di  commercio  deve 
farsi  nel  giorno  della  scadenza;  ma  se  per  mancanza  del 
pagamento  si  renda  necessario  il  protesto,  questo  a  termini 
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-dell'art.  296  del  suddetto  codice  dev'essere  fatto  non  più 
tardi  del  secondo  giorno  non  festivo,  dopo  quello  stabilito 
per  il  pagamento. 

Il  termine  produce  diversi  effetti  secondo  clie  si  rife- 
risca egli  al  creditore,  al  debitore  o  al  fidejussore. 

E  quanto  al  creditore  rimanendo,  in  virtù  del  termine 
non  già  sospeso,  ma  soltanto  ritai^dato  lo  adempimento 
deir  obbligazione,  segue  che  la  cosa  dovuta,  se  certa  e 
determinata,  resti  dal  momento  in  cui  la  stessa  obbliga- 
zione fu  legittimamente  contratta  a  rischio  del  creditore 
a  meno  che  il  debitore  non  ne  ritardi  per  sua  colpa  la 
-consegna,  nel  qual  caso  la  medesima  rimane  a  suo  carico, 
quand'anche  perisca  per  caso  fortuito. 

«  Si  eoo  stipulaiu  homineyn  ccìHimi  mihi  debeas  non 
uliter  post  mortcm  eiiis  tenearis  mihi  quam  si  per  te 
steterit  quominiis,  vivo  eo  eum  ìnthi  dares  qitod  ita  fii 
si  aut  interpellatus  non  dedisti  aut  occidisti  ewn  »  (L,  23, 
ff.  de  verbor.  obligat.,  art.  1219  cod.  civ.).  Ciò  sia  detto 
per  le  obbligazioni  di  dare,  imperocché  se  l'obbligazione 
consiste  nel  fare,  già  fu  dimostrato  in  questo  medesimo 
capitolo  al  §  1()  come  essendo  in  mora  il  debitore,  né 
trovandosi  in  grado  di  eseguirla  in  sua  vece  il  fidejussore, 
possa  lo  stesso  creditore,  giusta  l'art.  1220  citato  codice, 
venire  autorizzato  a  farla,  se  possibile,  a  spese  del  debi- 
tore, diversamente  hi  obbligazione  si  risolve  nel  risarci- 
mento dei  danni  ed  interessi. 

Da  quanto  fu  detto  è  forza  concludere  che  per  regola 
al  creditore  non  é  permesso  di  chiedere  il  pagamento  del 
-debito,  né  obbligare  il  fidejussore  a  soddisfarlo  prima  della 
-convenuta  scadenza,  imperocché  rispetto  a  lui  l'aggiunzione 
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del  termine  fa  si  che  la  cosa  sebbene  dovuta  non  pogsa 
ripetersi  quando  più  gli  talenti  «  dtes  adiectus  efftcit  ne 
'praesenti  die  pecunia  debeattir  »  (L.  41^  §  1,  fF.  de  ver- 
bor.  obligat.,  art.  1174  cod.  civ.).  Ciò  nonpertanto  egli 
il  creditore  in  pendenza  del  termine  può  esercitare  tutti 
gli  atti  tendenti  alla  conservazione  dei  propri  diritti.  Se 
lo  può  egli  a  senso  dell'art.  1171  quando  trattasi  di  ob- 
bligazione condizionale  per  la  quale  il  dies  nec  cessit 
nec  ì^enii,  a  più  forte  ragione  deve  poterlo  nel  caso  di 
obbligazione  a  termine,  la  quale  fin  dal  suo  nascere  rimane 
in  atto  giuridicamente  costituita,  benché  ne  sia  ritardato 
lo  adempimento  «  dies  cessit  sed  nondum  venil  ». 

Che  anzi  laddove  il  creditore  poco  sicuro  del  fidejus- 
sore  e  sfiduciato  della  vacillante  solvibilità  del  debitore 
s'induca  a  promuovere  contro  di  lui  istanza  pel  pagamento 
prima  che  si  maturi  il  termine,  e  nelle  more  del  giudizio 
sopraggiunga  la  scadenza,  essendosi  disputato  se  la  do- 
manda potesse  meritare  accoglienza,  prevalse  l'opinione 
favorevole  sul  riflesso  che  venuto  il  giorno  assegnato  al 
pagamento  «  res  incidit  in  eo  casti  a  quo  incipere  pò- 
ierat  ».  La  ragione  di  dubitare  si  desumeva  principalmente 
dalla  L.  23,  flF.  de  re  iudic,  dove  il  giureconsulto  Paolo 
insegnò  che:  <^  No7t  potesi  videri  in  iudicium  venisse  id 
quod  post  iiidicium  acceptum  accidisset;  ideoque  alia 
interpeUatione  ojjus  est  ^.  Se  non  che  Ulpiano  nella -L.  9, 
§  5,  ff.  de  pignorai,  ad,,  presentando  il  caso  di  colui  che 
prima  di  pagare  il  debito  abbia  messo  in  movimento  l'a- 
zione per  ottenere  la  restituzione  del  pegno,  dice  che 
sebbene  egli  non  agisca  regolarmente,  pure  se  offre  in 
giudizio  la  somma  dovuta  deve  ottenere  la  cosa  pignorata 
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e  gli  interessi.  «  Qui  ante  soliitionem  egit  pignof^aticia 
licei  non  recte  egit,  tamen  si  offeratin  iiidicio  jpecimiam 
debet  rem  pignoratam  et  quod  sua  interest  consegui  >, 

Il  Voet,  riassumendo  su  questo  punto  la  dottrina, 
trova  il  modo  di  eliminare  l'apparente  antinomia  fra  i 
surriferiti  due  testi  di  Paolo  e  di  Ulpiano  con  una  distin- 
zione che  giova  tener  presente  per  ben  determinare  sul- 
l'argomento i  casi  nei  quali  abbia  a  pronunciarsi  T  asso- 
luzione dalla  osservanza  del  giudizio  ovvero  far  diritto 
alla  domanda  intempestivamente  inti^odotta.  Egli  ritiene 
che  quando  la  causa  di  agii'e  sorga  nella  stessa  pendenza 
della  lite,  allora  faccia  mestieri  istituire  apposito  giudizio 
in  propria  sede,  e  su  ciò  il  Voet  conforta  la  sua  opinione 
coir  altro  teslo  dello  stesso  Paolo  nella  L.  14,  §  4,  ff.  cfe 
aq,  ■phiv,  are,  cosi  concepito  :  «  De  eo  opere  quod  post 
litem  contestatani  factum  est  novo  ludicio  agendum  est»^ 
ma  che  il  contrario  debba  dirsi  quando  il  diritto  ad  agire 
cominciò  a  competere  dopo  la  lite  contestata,  mentre  la 
causa  ad  agire  esisteva  prima  dell'esordio  della  lite.  (Voet, 
ad  pandectas,  lib.  5^,  tit.  1^,  n.  26,  de  iudic). 

Ed  appunto  perchè  il  termine  potrebbe  talvolta  ren- 
dere irreparabile  la  iattura  del  creditore  se  per  sua  ma- 
laventura il  debitore  incontrasse  nel  volgere  del  tempo  il 
progressivo  dissesto  dello  sue  finanze,  nò  il  fidejussore 
impromettesse  la  sperata  garanzia;  la  legge  gli  concede 
lo  straordinario  rimedio  del  sequestro  conservativo.  Se 
non  che  trattandosi  di  un  provvedimento  che  può  gran- 
demente scuotere  il  credito  e  pregiudicare  la  reputazione 
del  debitore  e  con  essa  quella  pur  anche  del  fidejussore, 
se  nella  obbligazione  intervenne    fidejussoria   garanzia,    il 


Digitized  by  CjOOQIC 


424  CAPO  Vili 

nostro  codice  di  procedura  civile  air  art.  924  tre  essen- 
ziali condizioni  richiede  perchè  il  creditore  nella  pendenza 
del  termine  possa  ottenere  il  sequestro  conservativo  :  J,  il 
sospetto  di  fuga  del  debitore;  II,  il  timore  di  sottrazioni; 
III,  il  timore  di  perdere  le  garanzie  del  proprio  credito. 
E  queste  tre  cause  disgiuntivamente  considerate,  devono 
secondo  una  sentenza  della  Cassazione  di  Torino,  1°  feb- 
braio 1865  (Bottini,  tom.  1^,  pag.  132),  ritenersi  tassative 
ed  esclusive^  non  esemplari  e  dimostrative.  Rettamente 
perciò  la  Corte  d'appello  di  Roma  con  sentenza  15  marzo 
1887  nella  causa  lori  contro  Marcotulli  (  Temi  romana, 
1887,  pag.  242),  giudicò  che  non  può  concedersi  un  se- 
questro conservativo  quando  in  favore  del  creditore  riman- 
gono inalterate  le  garanzie  materiali  e  morali,  che  egli 
aveva  nel  tempo  della  creazione  del  debito,  come  sarebbe 
se  si  fosse  data  una  cauzione  o  i  fondi  vincolati  ad  ipo- 
teca non  avessero  perduto  il  loro  normale  valore. 

Ma  se  il  creditore  non  può  obbligare  il  debitore  a 
pagare  il  debito  prima  della  scadenza  del  termine,  egli 
neppure  j)uò  essere  costretto  a  riceverne  il  pagamento 
anticipato,  laddove  risulti  che  il  termine  fu  stipulato  in 
suo  favore,  lo  che  può  avvenire  in  due  modi  e  cioè  espres- 
samente se  colla  convenzione  fu  stipulato  non  potem 
eseguire  il  pagamento  prima  del  termine  assegnato,  o  senza 
■un  preventivo  avviso  a  darsi  in  tempo  prefisso;  tacita- 
mente se  la  natura  dello  affare  e  le  circostanze  richieg- 
gano  necessariamente  un  termine  alla  consegna  della  cosa 
dedotta  in  contratto. 

Ad  esempio  :  Tizio  ha  comprato  derrate  e  merci  che 
devono  essere  trasportate  al  di  là  del  mare   o   dei  monti 


Digitized  by  CjOOQIC 


CA1>0  Vili  425 

in  lontane  regioni:  non  potrà  egli  certo  essere  costretto 
a  riceverle  prima  che  sia  in  grado  di  provvedere  ai  mezzi 
di  trasporto  per  terra  o  per  acqua  (Toullier,  t.  6,  n.  678). 

E  v'  è  pure  il  caso  in  cui  la  legge  stessa  non  per- 
mette di  costringere  il  creditore  a  ricevere  il  pagamento 
prima  del  termine.  Così  Tart.  294  del  vigente  codice  di 
commercio  dispone  che  «  il  possessore  della  cambiale  non 
può  essere  costretto  a  riceverne  il  pagamento  prima  della 
scadenza.  Chi  paga  una  cambiale  prima  della  sua  scadenza 
è  responsabile  della  validità  del  pagamento  ».  (Pai-dessus, 
Lroil  comm.,  n.  187  —  Toullier,  t.  6  n.  679  —  Duran- 
ton,  t.  IX,  nn.  106  e  107). 

Quanto  al  debitore  vogliono  essere  più  largamente 
considerati  gli  effetti  del  termine,  dovendosi  questo  pre- 
sumere sempre  stipulato  a  favore  di  lui  «  in  stipulatiO' 
nibus  pì'omissoris  gyaéia  tempus  adiiciiitr  »  (L.  17,  ff. 
de  diverò'.  regni,  tur.  —  art,  1175  cod.  civ.). 

Onde  fu  insegnato  che  le  obbligazioni  ad  anno  od  a 
mese  non  possono  ritenersi  scadute  se  non  quando  sia 
interamente  trascorso  Tanno  o  il  mese:  «  Qui  hoc  amia 
aut  hoc  mense  dari  siipulatus  sii  nisi  otnnibus  partibiis 
praeteriiis  anni  vel  mensis  non  '^recte  pelei  »  (L.  42,  ff. 
de  verhor.  obligaL),  Così  se  il  debitore  si  fosse  obbligato 
di  pagare  al  primo  di  gennaio  o  di  febbraio,  il  termine 
potrebbe  a  sua  volontà  estendersi  sino  al  primo  di  feb- 
braio: «  Si  ita  stipidatus  ftiero  Kalendis  Januariis  vel 
Februariis  dari  spondes?  perinds  est  quasi  Kalendis 
Februariis  siipulatus  sini  »  (L.  12,  ff.  de  verbor,  obligaL), 
in  guisa  che  la  mora  rispetto  a  lui  potrebbe  verificarsi 
ijoltanto  al  2  febbraio.    Di   che    la    ragione    si    legge    nel 
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frammento  109,  fF.  de  verbor.  obligaL:  «  In  stipulatiO' 
nibus  id  servatur  ut  quod  longius  est  remotius  id  in 
obligationem  deductiim  videatur  ». 

Il  giureconsulto  Venujejo  nella  L.  138,  fF.  de  verbor. 
(Migat,,  proponendo  il  caso  di  colui  che  abbia  promesso 
di  pagare  il  debito  nei  giorni  di  certe  fiere,  riferisce  le 
discordanti  sentenze  di  Sabino  e  Proculo  in  quanto  quegli 
fu  di  avviso  potersi  il  pagamento  ripetere  nel  primo  giorno 
della  fiera,  mentre  questi  ed  altri  autori  di  scuole  diverse, 
opinarono  dovesse  al  debitore  rimanere  tempo  utile  a 
pagare  sino  all' ultimo  scorcio  della  fiera.  Ed  egli,  il  Ve- 
aiulejo,  aderisce  a  questa  seconda  opinione  dei  Proculejani 
che  ha  il  suffragio  della  maggior  parte  dei  dottori  del- 
l'antica scuola. 

«  Eum  qui  certarum  niindinaritm  diebits  davi  sii- 
jìtUatur  primo  die  petere  posse  Sabinus  alt,  Proculus 
autem  et  caeteri  diversae  seholae  cmctores  qucwidiu  vel 
exiguum  iemjìus  ex  mindinaritm  spatio  siqìeresset  peti 
posse  eanstimant  :  sed  ego  cuni  Proculo  sentio». 

Anche  Papiniano  coir  alto  suo  senno  riconobbe  al 
debitore  il  favore  del  tempo,  quando  parlando  di  colui 
che  si  fosse  obbligato  di  edificare  fra  un  biennio  un'isola, 
ritenne  che  mora  a  suo  danno  non  intervenisse  prima 
della  fine  del  biennio,  sebbene  non  avesse  egli  punto  edi- 
ficato, ed  il  rimanente  tempo  non  bastasse  alla  esecuzione 
dell'opera;  imperocché,  egli  dice,  lo  stato  della  stipula- 
zione di  cui  fu  certo  il  giorno  nel  suo  esordio,  non  può- 
venir  cangiato  per  avvenimenti  posteriori. 

Ond'è  che  se  il  promittente  diede  principio  alla  sti- 
pulata edificazione  innanzi  che  trascorresse  il  biennio,  non 


Digitized  by  CjOOQIC 


CAPO  VII!  427 

sarebbe  in  mora  quand'  anche  la  terminasse  dopo  il  biennio  r 
«  Insulani  intra  bieyinhmi  ilio  loco  aedi/icari  spondesì 
ante  finem  biennii  stipulatio  non  committitur  qiiamvis 
reus  promittendi  non  aedificaverit  et  tantum  residui 
temporis  sii  quo  aedificium  eootrui  non  possit:  ncque 
enim  stipulationis  status  cuius  dies  certus  in  exordio 
fuit  ex  post  facto  mutatiir  »  (L.  124,  ff.  de  verbor, 
obligat.J, 

Ed  il  giureconsulto  Paolo  su  di  una  specie  analoga, 
rendendo  anche  più  ampio  il  concetto  di  Papiniano  aggiunge 
che  il  promittente  potrebbe  liberarsi  dalla  mora,  anche 
trascorso  interamente  il  termine,  se  dasse  mano  all' opera 
prima  che  venisse  contestata  la  lite:  «  Si  insulam  (ieri 
stipulatits  sirn  et  transierit  tempus  quo  potueris  fojcerey 
quanidiu  litem  contestatus  non  sim  posse  te  facienteni 
liberari  placet:  quod  si  iam  litem  contestatus  sim  nihil 
tibi  prodesse  si  aedificcs  »  (L.  84,  ff.  de  verbor.  obligat,). 

Dal  principio  poi  che  il  termine  ritarda  la  esecuzione 
deir  obbligazione  e  la  condizione  sospende  T  obbligazione 
medesima  deriva  che  questa  abbia  a  ritenersi  nel  primo 
caso  effettivamente  costituita  fin  dal  suo  nascimento  perchè 
«  dies  accessit  sed  nondum  venite  »  e  nel  secondo  caso 
la  sua  realizzazione  dipende  dal  verificarsi  della  condizione, 
imperocché  allora  soltanto  il  dies  accessit  et  venit.  Ond'  è 
che  trattandosi  di  obbligazione  condizionale  si  può  ripetere 
coir  azione  d'indebito  ciò  che  si  fosse  anticipatamente 
pagato,  salvo  che  dopo  il  pagamento  la  condizione  si  veri- 
fichi, ovvero  la  medesima  sia  tale  che  ad  ogni  modo  debba 
verificarsi:  «  Sub  conditione  debitum  solutum  pendente- 
quidem  conditione  repetitur;  conditione  autem  existenter 
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vel  oìnnimmodo  extiiura  repeii  non  poiest  »  (LL.  16  e  18, 
ff.  de  condicL  iìideb.J. 

Invece  laddove  abbia  il  debitore  pagato  ciò  che  doveva 
a  termine  e  prima  che  questo  scorresse ,  non  può  più 
chiederne  la  restituzione ,  ad  eccezione  degF  interessi  che 
avesse  egli  in  un  alla  sorte  anticipati,  i  quali  risultando  pel 
rimanente  tempo  indebitamente  pagati,  sarebbero  coli* azione 
d'indebito  ripetibili:  «  hi  diem  debitor  adeo  debitor  est  ut 
ante  diem  sohUnm  repetere  non  possit  »  (L.  10,  ff.  de 
condicL  indeb.). 

Ed  il  codice  italiano  per  chiudere  V  adito  alle  qui- 
stioni  che  insorgevano  intorno  all'  esercizio  di  celesta 
azione,  che  taluni  sostenevano  doversi  ammettere  quando 
il  debitore  avesse  ignorato  il  termine  dell'obbligazione, 
riproducendo  coli' art.  1174  il  testo  preciso  del  corrispon- 
dente art.  1186  del  codice  di  Napoleone  cosi  concepito: 
«  Ciò  elle  si  deve  a  tempo  determinato  non  si  può  esigere 
prima  della  scadenza  dei  termine,  ma  non  si  può  ripetere 
ciò  che  si  è  pagato  anticipatamente  —  aggiunge  le  parole 
—  ancorché  il  debitore  ignorasse  il  tei'mine  »; 

Il  termine,  come  si  è  veduto,  si  presume  sempre 
stabilito  a  favore  del  debitore.  Ma  quando  questo  lo  fosse 
esclusivamente  a  profitto  del  creditore,  non  potrebbe  egli 
venire  obbligato  a  ricevere,  né  impedito  a  ripetere  prima 
della  scadenza  del  termine  la  cosa  dovuta,  non  essendo 
permesso  al  debitore  di  rendere  deteriore  la  condizione 
del  creditore,  il  quale  avrà  dovuto  o  dovrà  provvedere 
col  beneficio  del  tempo  al  proprio  interesse.  Nel  deposito, 
a  mo'  d'esempio,  il  termine  alla  restituzione  della  cosa 
depositata  rimane  a  tutto  profitto  del  deponente,  il  quale 
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potendo  perciò  rinunziare  ad  un  beneficio  a  suo  riguardo 
introdotto,  è  naturalmente  facultato  a  chiederne  la  resti- 
tuzione quando  meglio  gli  convenga  in  pendenza  del  ter- 
mine, mentre  il  depositario,  il  quale  non  può  d'ordinario 
avere  altro  interesse  fuori  quello  di  liberarsi  nel  più 
breve  termine  possibile  dalla  onerosa  sua  obbligazione  di 
custodire  gratuitamente  la  cosa,  non  vi  si  potrebbe  opporre 
senza  incontrare  la  eccezione  di  dolo  a  meno  che  non  vi 
fosse  costretto  da  legittima  causa  :  «  Est  aiitem  apud  Ju- 
lianum  libro  tertio  decimo  digestorimi  scriptum  etim  qui 
rem  àeposuit  statim  posse  depositi  aclione  agere  :  hoc 
enim  ipso  dolo  facere  eiim  qui  siiscepit  qiiod  reposcent 
rem  non  reddat.  Marcellus  autem  ait  non  semper  videri 
posse  dolo  facere  etim  qui  reposcenti  non  reddat;  quid 
enim  si  in  provincia  res  sit  vel  in  horreis  quorum 
aperiendorum  condemnationis  tempore  non  sit  facultas 
vel  conditio  depositioni  non  extitit  ?  liane  actionem  bonae 
fidei  esse  dubitari  non  oportet  ». 

Questi  insegnamenti  non  furono  dimenticati  nel  discu- 
tere il  progetto  del  codice  di  Napoleone. 

L'oratore  del  Tribunato  Favard  nel  suo  discorso  al 
Corpo  legislativo  in  Francia  cosi  sull* argomento  si  espresse: 
«  Se  Tatto  del  deposito  prefigge  un  termine  alla  restitu- 
zione della  cosa  depositata ,  il  depositario  può  egli  ricu- 
sarla al  depositante  prima  che  spiri  questo  termine?  Il 
depositario  che  deve  sempre  conservare  presso  di  lui  la 
cosa  depositata,  dev'essere  sempre  pronto  a  restituirla,  e 
come  egli  non  da  il  diritto  di  goderne,  cosi  non  può  avere 
alcuna  ragione  di  resistere  alla  volontà  del  depositante. 
Ma  questo  ultimo  sarp,  egli  autorizzato   a   ritirare   il   suo- 
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deposito  allo  istante  che  lo  richiama  quand*  anche  il  con- 
tratto avesse  fissato  un  termine  alla  restituzione  del  me- 
desimo », 

Rimase  perciò  approvato  T  art.  1944  di  quel  codice 
così  concepito  :  «  Il  deposito  deve  restituirsi  al  deponente 
appena  lo  avrà  domandato,  quando  ancora  si  fosse  fissato 
nel  contratto  un  termine  per  la  restituzione,  purché  non 
esista  presso  il  depositai-io  un  decreto  di  sequestro  o  un 
atto  di  opposizione  acciò  la  cosa  depositata  non  venga 
restituita  o  traslocata  ». 

Il  legislatore  italiano  però,  ripetendo  all'art.  1860 
con  poca  differenza  di  redazione  il  testo  dell'articolo  del 
codice  francese,  svolse  tutta  intiera  la  teorica  del  giure 
romano,  secondo  il  quale  non  doveva  in  un  contratto  che 
vuole  essere  governato  dalla  buona  fede  rimanere  abban- 
donato il  depositario  incondizionatamente  alla  mercè  del 
deponente,  massime  per  un  ufficio  gratuito  ed  oneroso. 
Onde  allo  stesso  depositario  concedevasi  Fazione  contraria 
depositi  non  solo  per  ottenerne,  ove  d'uopo,  la  necessaria 
indennità,  ma  anche  per  essere  egli  autorizzato  a  dimet- 
tere il  deposito  dove  giustissime  ragioni  lo  richiedessero. 
Ed  il  Vinnio  coli'  autorità  della  L.  5,  §  2,  ff.  depositi  rei 
contra,  nel  suo  Commento  delle  istituzioni,  lib.  Ili,  tit.  15, 
§  3,  cosi  sullo  argomento  scriveva:  «  At  ex  contrario 
depositarius  ante  tempus  statutum  rem  restiiuere  volens 
ìifficio  suo  non  liberatiir  nisi  iustissima  causa  inter- 
veniat  ».  Cosi  pure  il  Voet;,  ad  pandectas,  lib.  16,  tit.  3, 
n.  10.  Il  codice  italiano  adunque  sapientemente  integrò 
r  istituto  del  deposito ,  aggiungendo  nel  succitato  arti- 
colo 1880  il  seguente  alinea:    «  Parimenti  il  depositario 
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può  obbligare  il  deponente  a  ritirare  il  deposito  :  ma  se 
per  motivi  speciali  il  deponente  vi  si  oppone,  spetta  al- 
l' autorità  giudiziaria  il  pronunciare  ».  Rimane  cosi  fer- 
mata per  ciò  che  riguarda  il  deposito,  una  teoria  che 
governa  il  termine  'stabilito  esclusivamente  a  favore  del 
«reditoi'e  e  che  può  in  tutti  i  casi  analoghi  venire  appli- 
cata, essendovi  identità  di  ragione. 

L'art.  1175  del  codice  civile,  dopo  di  aver  disposto 
che  il  termine  si  presume  sempre  stipulato  in  favore  del 
debitore,  vuole  che  questa  presunzione  cessi  laddove  risulti 
dalla  stipulazione  o  dalle  circostanze  che  si  è  stipulato 
ugualmente  a  favore  del  creditore.  E  ciò  è  secondo  ra- 
gione, imperocché  se  d*  ordinario  il  beneficio  del  tempo 
si  concede  al  debitore  per  rendergli  più  facile  il  compito 
spesso  oneroso  di  eseguire  l'assunta  obbligazione,  ciò  per 
altro  non  toglie  che  talvolta  anche  al  creditore  abbia  a 
profittare  il  termine  medesimo.  E  cotesta  uguaglianza  di 
favore  rispetto  al  termine  fra  il  debitore  ed  il  creditore 
fa  sì  che  questi  non  possa  costringere  il  debitore  al- paga- 
mento del  debito  prima  della  convenuta  scadenza,  e  che 
a  sua  volta  il  debitore  non  pòssa  obbligare  il  creditore 
a  ricevere  la  cosa  dovutagli  prima  che  giunga  il  termine 
all'uopo  convenuto.  Ciò  per  lo  piìi  avviene  nei  contratli 
bilaterali  nei  quali  la  buona  fede  è  fondamento  di  equi- 
librio fra  gì'  interessi  dei  paciscenti.  Se  non  che  anche 
nel  mutuo  ad  interesse,  che  più  propriamente  appartiene 
alla  classe  dei  contratti  unilaterali,  il  termine  corre  a 
favore  cosi  del  mutuatario  come  del  mutuante.  Imperocché 
se  giustizia  ed  equità  non  consentono  che  colui,  il  quale 
fu  dalla   necessità   indotto   a  ricorrere   al   mutuo,   venga 
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costretto  a  farne  la  restituzione  prima  della  scadenza  del 
termine  onde  sperò  egli  il  ristoro  delle  sue  finanze,  nep- 
pure possono  permettere  che  il  creditore,  il  quale  consentì 
il  mutuo  collo  intendimento  di  rendere  per  un  dato  tempo 
fruttifero  il  suo  danaro,  debba  con  un'anticipata  restituzione 
perdere  il  procacciatosi  vantaggio,  Cionoiipertanto  il  codice 
italiano  spinto  dai  progressi  e  dalle  mutate  condizioni 
economiche  della  moderna  società,  ebbe  a  recare  nel- 
r  istituto  del  mutuo  ed  anche  riguardo  al  termine  quelle 
riforme  che  accennate  appena  nel  codice  di  Napoleone 
attendevano  dalla  pienezza  dei  tempi  nuovi,  il  desideralo 
1^  .    complemento.  Proclamata  infatti  la  libertà  degli  scambi  e 

degl'interessi  il  legislatore  italiano,  togliendo  al  reddito 
:  del  mutuo  gli  odiosi  caratteri  dell'usura  condannata  dalla 
Chiesa  col  noto  precetto  «  mutimm  date  nihil  inde  spe- 
rantes  »  e  punita  dai  cessati  codici  penali,  e  pur  tenendo 
nel  debito  conto  V  interesse  del  mutuante  garantito  da 
apposita  stipulazione ,  si  rese  sollecito  di  provvedere  per 
modo  che  la  legge  inesorabile  del  bisogno  non  lasciasse 
del  tutto  esposto  all'avarizia  e  cupidigia  del  mutuante 
colui  che  fosse  costretto  a  rivolgersi  alla  risorsa  talvolta 
ruinosa  del  mutuo. 

Quindi  nel  nostro  codice  fu  aggiunto  Tart.  1832  così 
concepito:  «  Il  debitore  può  sempre,  dopo  cinque  anni 
dal  contratto,  restituire  le  somme  portanti  un  interesse 
maggiore  della  misura  legale  nonostante  qualsiasi  patto 
contrario.  Deve  però  darne  sei  mesi  prima  per  iscritto 
r  avviso  il  quale  produce  di  diritto  la  rinunzia  alla  più 
lunga  mora  convenuta  ^- 

II  termino  vuol  essere  eziandio  considerato  in  rapporto 
al  fidejussore.  Imperocché  egli  è  vincolato  all'obbligazione 
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del  debitore  anche  nel  tempo  e  fino  alla  integrale  ese- 
cuzione della  medesima  «  mora  rei  Jìdejussori  quoque 
nocet  ».  Egli  però  può  limitare  la  durata  del  suo  impegno 
in  modo  che  non  abbia  questo  a  protrarsi  al  di  là  d*  un 
termine  fissato  nella  stipulazione  :  <c  uhi  (disse  V  impera- 
ratore  Giustiniano  nella  L.  27,  C.  de  /klejuss.j,  in  icmpus 
certuni  data  sii  /ìdejussio:  lune  enini  in  tantum  eam 
exiendi  in  quantum  etiam  attestatio  fiterii  expressa  ». 
Allora  la  fidejussione  si  distacca  dall'obbligazione  princi- 
pale, ed  il  creditore,  che  acconsentì  di  accettarla  con 
tale  limitazione,  non  può,  per  le  conseguenze  dannose  che 
si  verificassero  al  di  là  del  fissato  termine,  pretendere  alla 
responsabilità  del  fidejussore  verso  il  quale  ogni  azione 
rimase  estinta.  Fuori  di  questo  caso  al  fidejussore  che  al 
dire  di  Paolo  nella  L.  91,  §  4,  fi*,  de  verbor  ohlig.:  «  in 
totum  causam  spopondil  »  non  è  lecito  esimersi  dagli 
effetti  della  mora  ostando  sempre  a  lui  la  natura  stessa 
della  fidejussione,  che  non  potendosi  scindere  dall'  ob- 
bligazione principale  ne  segue  necessariamente  la  sorte 
e  con  essa  si  perpetua  :  «  Quum  facto  suo  7*eus  principalis 
obligationera  perpetuai  ctiarn  fidejussoris  durai  obligatio 
veluli  si  nioram  fecit  in  Sticho  solvendo  et  is  decessit  » 
(L.  58,  §  I,  ff.  de  fidejuss.). 

Che  se  il  fidejussore  avesse  giusto  motivo  di  temere 
che  il  debitore  si  rendesse  insolvibile  al  punto  da  far 
ricadere  interamente  su  di  lui  il  peso  dell'  obbligazione 
principale,  egli,  come  già  si  disse  in  altra  parte  di  questo 
studio ,  potrà  sempre  agire  contro  il  debitore  anche 
prima  di  pagare  per  essere  da  lui  rilevato  (art.  1919 
codice  civile),  ed  anche  pagare  prima  che  egli  divenga 
Corsi  -  La  fidejussione,  ecc,  28 
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eifettivamente  insolvibile  per  ripeterne  poi  il  rimborso 
coir  esercizio  dell'azione  mandati:  «  Fidejussores  et 
mandatores  etsi  si  sine  iudicio  solverint  habent  actionem 
mandati  ».  Ma  se  si  tratti  di  fidejussore  sussidiario,  ossia 
di  indennità  impropriamente  detto,  il  quale  non  assume 
come  il  fidejussore  semplice  tutta  intera  T  obbligazione 
del  debitore,  ma  soltanto  condizionatamente  e  per  quello 
che  non  sia  dato  ottenere  dal  debitore  medesimo ,  egli 
rimarrà  sciolto  da  qualsivoglia  vincolo  laddove  il  creditore, 
da  lui  in  tempo  opportuno  avvertilo  ad  agire,  siasi  man- 
tenuto inoperoso,  ed  intanto  la  scaduta  fortuna  del  debi- 
tore abbia  reso  impossibile  lo  adempimento  delT  obbliga- 
zione in  tutto  0  in  parte. 

Papiniano  espone  questa  teorica  del  fidejussore  sus- 
«idiaiùo  nella  L.  116,  ff.  de  verbor.  obligat.,  cui  si  unisce 
pure  Modestino  nella  L.  41,  ft'.  dello  stesso  titolo.  E  sul- 
r  autorità  di  codesti  giureconsulti  il  Vinnio  nel  suindicato 
cap.  41,  lib.  II,  delle  quistioni  scelte,  cosi  si  esprime: 
«  In  fidejussore  subsidiario  (quem  vulgo  fidejussorem 
indeìnnitaiiSy  qnainquam  improprie,  vocant)  singidare 
hoc  est  ut  si  is  creditorem  opportune  comnionuit  de  exi- 
gendo  debitore,  et  creditore  cessante  debitor  fortunis 
exutus  est,  reciiset  actionem  contra  se  creditori  dari*. 
Egli  è  vero  che  lo  stesso  Vinnio  nella  fine  del   sud- 

■  detto  cap.  41  accenna  alle  modificazioni  portate  dalla 
novella  4.*  di  Giustiniano  ai  principi  del  diritto  antico 
intorno  alla  fidejussione:  «  Caelerum  (egli  scrisse)  alitui 
dicendum  videtiir  post  costitutionem  Justiniani  de  fide- 

jussoribus  non  conveniendis  ni  si  post  reiim  principalem 
escussiiìn  »  (auth,  jjraesent   C.   de  fidejuss.J,  ma   pure 
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tenendo  conto  delle  disposizioni  del  codice  civile  italiano 
che  sulle  traccie  del  codice  francese  lavori  piuttosto  il 
<;oncetto  espresso  sull'argomento  nel  rescritto  dell' impe- 
ratore Antonino  (L..  5,  C.  de  fidejuss.),  è  forza  conclu- 
dere che  la  surriferita  dottrina  professata  dal  Vinnio  a 
riguardo  del  fideiussore  sussidiario,  può  essere  anche  oggi 
utilmente  ricordata.  E  valga  sopra  questo  punto  quanto 
venne  più  ampiamente  esposto  nel  presente  studio  ai 
capi  III,  §  8,  e  V,  §§  4  e  5. 

Al  contrario  allorché  trattasi  di  fidejussione  in  omnern 
catisam  e  specialmente  se  solidale,  ancorché  il  creditore 
venga  sollecitato  dallo  stesso  fidejussore  ad  agire  in  giu- 
dizio coBtro  il  debitore  ed  a  vendere  il  pegno  ed  egli,  il 
creditore,  non  faccia  né  T  una  né  l'altra  cosa,  ciononper- 
tanto  il  fidejussore  rimane  sempre  obbligato  essendo  egli 
fin  da  principio  al  pari  del  debitore  tenuto  verso  il  cre- 
ditore: «  Si  fidejiissor  creditori  denimciaveì'it  ut  dehi- 
tarerà  ad  solvendmn  pecuniam  compelleret  tsel  pigrms 
distraherety  isqite  cessaverit  an  j}ossit  etim  fidejussor 
doli  mali  excep^tione  stimmorere?  Respondi  non  posse. 
Nemo  enim  invitus  agere  compellitur;  et  creditor  ad 
petitionem  debiti  urgeri  minime  potest  »  (L.  62,  ff.  de 
fidejitsò\). 

Si  è  già  veduto  che  il  termine  nelle  obbligazioni 
rimane  ordinariamente  stabilito  a  profitto  del  debitore. 
Egli  è  però  questo  un  favore  che  dipende  principalmente 
dalla  fiducia  che  il  creditore  abbia  potuto  concepire  sulla 
onestà  e  sulla  solvibilità  dello  stesso  debitore  in  ragione 
altresì  delle  pattuite  cautele.  Ond'  é  che  laddove  tradisca 
egli  per  fatto  proprio  la  fede  del   creditore,  viene   meno 
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il  necessario  fondamento  di  cotesto  beneficio  né  più  è  dato 
al  medesimo  di  poterlo  reclamare. 

Cosi  il  tempo,  che  avrebbe  dovuto  mantenere  la  per- 
suasione di  agevolare  al  debitore  l'adempimento  dell*  ob- 
bligazione, produce  invece  la  sfiducia  ed  il  ragionevole 
timore  dell'  imminente  sua  insolvibilità.  «  Quaesilum  est 
si  nondum  dies  pensionis  venii  an  et  medio  tempore 
persegui  pignora  permittendum  sii  ?  Et  pitto  dandam 
pignoris  perseeuiionem  quia  interest  mea,  et  ita  Celsus 
scrihit,  »  E  questa  risposta  del  giureconsulto  Celso  riferita 
da  Ulpiano  nella  L.  14,  ff.  de  pìgnor.,ìn%e^wK  col  suo  laco- 
nismo che  possa  perseguitarsi  il  pegno  quand'  anche  non 
sia  venuto  il  giorno  del  pagamento  se  il  creditore  abbia 
giusto  interesse  a  farlo,  e  deve  ritenersi  per  Y  insolvenza 
del  debitore. 

Il  relatore  del  tribunato  Favard  riassume  questa  teo- 
ria nelle  seguenti  parole  :  «  Il  termine  non  è  stato  accor- 
dato che  in  grazia  degli  interessi  che  aveva  il  creditore: 
quando  la  fiducia  diminuisce  per  la  diminuizione  delle  cau- 
tele sulle  quali  era  fondata,  bisogna  che  la  legge  Io  lasci 
libero  ad  agire  al  pari  che  avrebbe  agito  qualora  noa 
avesse  avuta  tutta  intiera  la  sua  sicurezza  all'  epoca  del 
contratto  ». 

A  questi  principi  di  ragione  informato  il  codice  fran- 
cese dispose  all'art.  1188  che  «  il  debitore  non  può  recla- 
mare il  beneficio  del  termine  quando  si  è  reso  decotto  e 
quando  per  fatto  proprio  ha  diminuito  le  cauzioni  che- 
aveva  dato  nel  contratto  al  suo  creditore  ».  Questa  dispo- 
sizione però  produsse  e  mantiene  tuttavia  nella  dottrina 
francese  la  disputa  se  per  avventura  il  legislatore  avesse 
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voluto  coir  attribuire  al  debitore  la  qualità  di  decoito  pari- 
ficare la  condizione  del  fallito  propriamente  detto  a  quella 
del  debitore  civile,  quasi  V  insolvenza  di  quest'  ultimo 
potesse  produrre  le  medesime  conseguenze  del  fallimento 
coir  estendere  rispetto  al  medesimo  la  decadenza  dal  bene- 
ficio del  termine-  ai  casi  tutti  abbracciati  dallo  stato  di 
fallimento  contro  il  principio  che  odiosa  simi  y^estringenda. 
E  bene  disse  il  consigliere  di  Stato  Trehilard  che  tra  il 
fallimento  e  la  decozione  può  esservi  analogia  non  mai 
identità.  Imperocché  nel  fallimento  i  dissesti  economici  del 
-commerciante  colpiscono  un  intero  ceto  di  creditori  nello 
interesse  dei  quali  richiedesi  una  generale  liquidazione 
che  rende  necessaria  a  profitto  di  tutti  la  pronta  esigibi- 
lità dei  debiti  a  termine,  mentre  nella  decozione  la  deca- 
denza dal  beneficio  del  termine  si  limita  ai  singoli  rap- 
porti fra  debitore  e  creditore  per  debito  meramente  civile. 
Se  non  che  il  codice  italiano  a  togliere  sovra  questo  punto 
ogni  questione  ha  modificato  il  surriferito  testo  del  codice 
francese  colla  seguente  dizione  del  corrispondente  art.  1176: 
«  Il  debitore  non  può  più  reclamare  il  beneficio  del  ter- 
mine se  è  divenuto  non  solvente  o  se  per  fatto  proprio 
ha  diminuito  le  cautele  date  al  creditore  ». 

Rimaneva  ciò  non  pertanto  il  dubbio  se  la  decadenza 
da  cotesto  beneficio  dovesse  aver  luogo  altresì  quando  il 
debitore  non  avesse  dato  al  creditore  le  garanzie  contrat- 
tualmente promesse.  Imperocché  il  codice  francese  abban- 
donando questo  caso  al  regime  dei  principi  generali  di 
diritto  lasciava  sussistere  la  questione  non  fosse  applica- 
bile la  regola  della  condizione  tacita  risolutiva  piuttosto 
che  r  altra  della  decadenza  dal  beneficio  del  termine. 
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Il  legislatore  italiano  pertanto  sul  ragionevole  riflessa 
che  il  non  dare  le  promesse  cauzioni  oflfende  la  buona  fede 
del  contratto  più  che  non  faccia  la  diminuizione  di  quelle 
già  date,  aggiunse  al  suindicato  articolo  le  parole  or^t^^ro 
non  gli  ha  dato  le  cautele  promesse. 

Fissata  cosi  per  legge  la  teorica  onde  vuole  essere 
governata  la  decadenza  dal  beneficio  del  termine,  la  nostra 
giurisprudenza  non  tardò  a  dare  autorevole  interpretazione 
al  succitato  art.  1176  .'cod.  civ.  S'insegnò  che  questo  arti- 
colo come  regola  generale  di  tutte  le  obbligazioni  investe 
cosi  quella  del  debitore  civile  come  quella  del  debitore 
commerciale. 

Il  codice  di  commercio  però  non  reputa  insolvente  il 
debitore  commerciale  se  non  quando  cessi  egli  di  pagare 
i  suoi  debiti  e  cada  perciò  nello  stato  di  fallimento,  che  è 
il  vero  stato  di  sua  insolvenza. 

D'onde  la  differenza  fra  gli  effetti  della  insolvenza 
del  debitore  civile  e  quelli  dell'insolvenza  del  debitore 
commerciale.  Contro  il  primo  si  fa  luogo  a  dichiarare  la 
decadenza  dal  beneficio  del  termine  ed  a  pronunziare  la 
condanna  al  pagamento  del  debito  in  virtù  della  quale  si 
acquista  la  ipoteca  giudiziale,  mentre  contro  l'altro  si 
dichiara  il  fallimento,  che  opera  per  ministero  di  legge 
la  immediata  scadenza  dei  debiti  a  termine  oltre  gli  effetti 
assai  più  gravi  preveduti  dal  codice  di  commercio  e  tal- 
volta  anche  dal  codice  penale. 

Cosi  giudicava  la  Corte  di  cassazione  di  Firenze  con 
sentenza  7  luglio  1887  nella  causa  Fallita  Ravenna  e. 
Rocca  {Foro  italiano,  1887,  pag.  595).  Dalla  testuale  dis- 
posizione dunque   del   succitato   art.   1170  emerge  che  la 


Digitized  by  CjOOQIC 


CAPO  Vili  439 

decadeuza  dal  benefìcio  del  termine  può  verificarsi  in  tre 
distinti  casi,  cioè:  I.  quando  il  debitore  sia  divenuto  insol- 
vente; II.  quando  per 'fatto  proprio  abbia  egli  diminuito 
le  cautele  date  al  creditore;  III.  quando  non  abbia  egli 
dato  le  cautele  promesse. 

È  difficile  in  mancanza  d' una  definizione  legale,  che 
d*  altronde  sarebbe  impossibile,  trovare  una  norma  precisa 
e  costante  a  dimostrare  lo  stato  d'insolvenza  del  debitore 
potendo  questo  dipendere  dalle  varie  e  molteplici  contin- 
genze, che  più  0  meno  efficacemente  contribuiscono  a  por- 
tare il  dissesto  nelle  sue  condizioni  economiche  fino  al 
punto  da  rendergli  se  non  impossibile  assai  difficile  lo 
adempimento  delle  proprie  obbligazioni,  massime  quando 
il  creditore  si  affidò  principalmente  alla  onestà  dello  stesso 
debitore.  Bensì  dal  principio  che  i  beni  del  debitore  sono 
hi  comune  garanzia  dei  suoi  creditori,  può  dedursi  che  la 
insolvibilità  di  lui  si  verifichi  quando  le  sue  sostanze 
mobiliari  ed  immobiliari  non  bastino  a  soddisfare  i  credi- 
tori apparenti.  Si  tratta  quindi  di  un'  indagine  puramente 
di  fatto  che  deve  ricadere  tutta  a  peso  di  colui  che  allar- 
mato della  critica  posizione  del  suo  debitore,  s'induca  a 
chiedere  il  pagamento  prima  del  termine  per  convenzione 
stabilito.  Egli  insomma  deve  provare  che  l'attivo  del  debi- 
tore è  inferiore  al  suo  passivo.  Questa  prova  basterà  per- 
chè la  sua  domanda  venga  accolta  senza  che  il  debitore 
possa  più  reclamare  il  beneficio  del  termine. 

Meno  difficile  a  concretarsi  è  1'  altro  caso  della  dimi- 
nuizione  cioè  delle  date  cautele.  Ed  invero  due  cose  si 
richiedono,  entrambe  facili  a  provarsi,  per  far  luogo  alla 
comminata  decadenza  dal  beneficio   del  termine:  I.  che  il 
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debitore  abbia  dato  le  cautele  convenute;  IL  che  queste 
cautele  abbia  egli  col  fatto  proprio  diminuite.  Ma  perchè 
il  debitore  possa  diminuire  le  già  date  cautele  fa  mestieri 
che  queste  siano  tali  che  pur  somministrando  al  creditore 
la  voluta  garanzia  lascino  ad  un  tempo  allo  stesso  debi- 
tore la  potestà  di  alterarne  V  essenza. 

Ond'  è  che  trattìandosi  di  una  cauzione  siffatta,  altra 
non  potrebbe  ella  essere  che  un'ipoteca;  imperocché  lad- 
dove intervenisse  pegno  o  fìdejussione,  né  Tuno  né  l'altra 
potrebbero  per  fatto  del  debitore  venire  diminuiti;  non  il 
pegno  che  per  sua  natura  deve  passare  nelle  mani  del 
creditore  ed  essere  da  lui  conservato,  non  la  fìdejussione 
che  importa  obbligazione  personale  già  acquisita  in  modo 
irretrattabile  al  creditore  e  perciò  rimane  esente  da  qual- 
sivoglia diminuzione  per  paHe  del  debitore. 

L' ipoteca  infatti,  mentre  attribuisce  al  creditore  un 
diritto  reale  sul  fondo  rustico  o  urbano  sul  quale  venne 
a  sua  cautela  iscritta,  permette  al  proprietario  di  libera- 
mente disporre  del  fondo  medesimo;  sicché  il  debitore  può 
col  fatto  suo  diminuire  a  suo  talento  il  valore  dell'ipo- 
teca se  per  avventura  egli  faccia  cose  che  deteriorino  la 
condizione  dello  stabile  ipotecato.  Così  per  esempio,  se  egli 
eseguisca  il  taglio  di  un  esteso  bosco  ceduo  che  costitui- 
sca il  maggior  prodotto  del  fondo  rustico  sottoposto  ad 
ipoteca,  ne  diminuisce  col  fatto  proprio  il  valore  e  con 
esso  quello  pur  anche  della  data  cauzione  ipotecaria  e 
perciò  non  é  più  egli  ammesso  a  reclamare  il  beneficio 
del  termine. 

Il  debitore  che  vende  il  fondo  ipotecato  mentre  usa 
del  suo  diritto  può  per  altro  diminuire  la  cautela  data  al 
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creditore  e  quindi  decadere  dal  beneficio  suddetto,  se  il 
compratore,  procedendo  al  giudizio  di  purgazione  renda 
possibile  il  pagamento  soltanto  d'una  parte  del  debito 
garantito  al  creditore  ipotecario,  il  quale  non  essendo 
obbligato  a  ricevere  pagamenti  parziali  è  autorizzato  ad 
esercitare  prima  della  convenuta  scadenza  l'azione  credi- 
toria per  lo  intero  contro  il  suo  debitore.  Né  potrebbe  in 
altro  modo  riuscire  pregiudizievole  al  creditore  la  vendita 
dello  stabile  ipotecato:  imperocché  laddove  il  compratore 
non  ricorresse  al  giudizio  di  purgazione  per  liberarlo  dal- 
l'ipoteca,  questa  resterebbe  sempre  integra  a  profitto  del 
creditore,  il  quale  coir  azione  personale  verso  il  suo  dela- 
tore, conserverebbe  pure  V  azione  reale  ipotecaria  contro 
qualsivoglia  terzo  possessore-  Lo  che  prova  come  fuor  dì 
proposito  da  taluni  si  invochi  contro  il  venditore  la  noia 
massima  che  nemo  debiiorem  aut  cr^editorem  suuni  mutare 
invitus  cogiiiir.  A  prescindere  che  questa  regola  riguarda 
esclusivamente  i  rapporti  dipendenti  dall' azione  personale 
fra  creditore  e  debitore,  basta  solo  osservare  che  nel  caso 
in  esame  non  si  verifica  punto  la  supposta  mutazione,  essendo 
sempre  la  stessa  persona  del  debitore  e  la  medesima  ipoteca 
che  rimangono  vincolate  al  medesimo  creditore. 

Che  se  la  diminuizione  di  cautele  avvenga  per  caso 
fortuito  mancando  qualsivoglia  colpa  da  rimproverare  al 
debitore,  non  può  egli  venir  punito  colla  decadenza  dal 
beneficio  del  tei^mine.  Il  codice  fi'ancese  non  si  mostrò 
abbastanza  sollecito  della  irresponsabilità  del  debitore 
quando  coli' art.  2131  nel  caso  di  deperimento  del  fondo 
ipotecato  abilitò  il  creditore  a  chiedere  senza  indugio  la 
soddisfazione  del  debito  ovvero  un  supplemento  d'ipoteca. 
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Meno  rigoi'oso  però  il  legislatore  italiano  col  corrispon- 
dente articolo  1980  attribuisce  al  creditore  il  diritto  ad 
un  supplemento  d' ipoteca  e  solo  in .  mancanza  di  questo 
gli  permette  di  ripètere  il  pagamento  del  suo  credito. 

Nella  dottrina  in  Francia  si  disputa  se  la  decadenza 
dal  beneficio  del  termine,  cui  possa  essere  incorso  il  debi- 
tore per  avere  diminuito  le  date  cautele,  debba  del  pari 
colpire  il  fideiussore.  Anzitutto  non  saprebbe  concepirsi  la 
questione  se  non  supponendo  che  il  debitore  siasi  perciò 
reso  insolvente.  Ma  allora  non  è  forse  il  fidejussore  che 
accompagnato  dalla  fede  del  creditore  assume  sopra  di  sé 
il  compito  di  soddisfare  all'obbligazione?  E  come  potrebbe 
permettersi  che  oltre  la  jattura  di  pagare  il  debito  altrui 
dovesse  egli  per  sopramercato  sostenere  quella  pur  anche 
della  decadenza  dal  beneficio  del  termine?  Laurent,  voi.  17, 
n.  213  —  Laroinbier,  tom.  II,  pag.  497  —  Aubrv  e  Rau^ 
tom.  IV,  pag.  90,  si  manifestano  contrari  al  fidejussore 
ritenendo  che  per  la  decadenza  incorsa  dal  debitore  dive- 
nuta pura  e  semplice  la  obbligazione,  tale  debba  essei^e 
eziandio  pel  fidejussore.  Contro  questa  opinione  si  levò  più 
giusta  ed  equa  T  altra  del  Duranton,  tom.  VI,  n.  120,  de) 
Dc^molombe,  tom.  XXV,  pag.  657,  e  degli  scrittori  da  lui 
citati  i  quali  sostengono  che  il  fidejussore  nulla  avendo 
fatto  per  meritare  V  odiosità  della  suaccennata  decadenza, 
non  deve  perdere  il  beneficio  del  termine  come  noi  per- 
dono i  debitori  solidali  per  la  decadenza  cui  fosse  incorsa 
l'uno  di  essi  (L.  9,  §  2,  ff.  de  duobos  ris.  constìL).  E 
questa  opinione  ottenne  pure  il  suffragio  della  giurispru- 
denza francese  (Dalloz,  V.^  óbhligations  n.  1306  e  Reperti 
1873,  2,  206). 
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Decade  dal  beneficio  del  termine  anche  il  debitore  che 
non  abbia  dato  le  cautele  promesse.  La  fiducia  del  credi- 
tore, che  ebbe  a  riposare  non  tanto  sulla  personale  obbli- 
gazione del  debitore  quanto  sulle  cauzioni  pattuite,  venute 
meno  queste,  non  poteva  restare  vincolata  ad  un  termine 
di  cui  fallita  era  la  condizione;  e  quindi  doveva  rimanere 
libero  al  creditore  il  diritto  di  esercitare  senza  indugio 
la  sua  azione  creditoria  contro  il  debitore,  cui  perciò  non 
era  più  permesso  di  reclamare  il  beneficio  del  termine. 


§  20.  —  Luogo  in  cui  si  deve  fare  il  pagamento. 

Perchè  il  pagamento  possa  produrre  T  estinzione  del- 
l' obbligazione,  sia  questa  principale  0  fidejussoria,  è  me- 
stieri venga  eseguito  nel  luogo  dove  le  persone  dei  contra- 
enti avvicinandosi  rendono  attuabile  la  tradizione  della 
cosa  0  l'esecuzione  del  fatto  che  formarono  oggetto  della 
convenzione.  Si  disse  quindi  che  il  pagamento  deve  farsi 
nel  luogo  fissato  dal  contratto  ed  in  mancanza  di  codesta 
designazione  e  quando  si  tratti  di  cosa  certa  e  determi- 
nata, nel  luogo  ove  la  medesima  si  trovava  al  tempo  del 
contratto  di  cui  fu  V  oggetto.  Fuori  di  questi  due  casi  il 
pagamento  si  deve  fare  al  domicilio  del  debitore.  Così 
dispone  Tart.  1249  del  codice  civile  ripetendo  il  testo 
dello  articolo  1247  del  codice  francese.  Gli  è  quindi  mani- 
festo che  il  luogo  del  pagamento  è  determinato  0  dalla 
convenzione  o  dalla  natura  della  cosa  0  dal  domicilio 
attuale  del  debitore,  il  quale  domicilio  riferendosi  a  cosa 
mobile  per  cui  non  è  dato  fare  astrazione  dalla  persona  del" 
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possessore  può  estendersi  altresì  alla  sua  residenza.  Si  è 
già  veduto  in  questo  capo  al  §  18  allorché  si  parlò  della 
tradizione  e  delP  offerta  reale  quale  importanza  abbia  il  loco 
neir  adempimento  delle  obbligazioni  e  fu  pure  dimostrato 
come  per  l'inazione  eia  mora  del  creditore  rimanga  tal- 
volta per  giuridica  necessità  spostato  il  luogo  del  paga- 
mento quando  il  debitore  avendo  interesse  a  liberarsi  del 
debito  sia  costretto  a  cercai'é  il  creditore  nel  suo  domi- 
cilio. Ora  senza  ripetere  le  medesime  cose  giova  soltanto 
aggiungere  che  laddove  per  colpa  vuoi  del  debitore,  vuoi 
del  creditore  il  pagamento  non  potesse  effettuarsi  nel  luogo 
convenuto  sorgerebbe  Fazione  che  in  diritto  romano  nomasi 
«  arbitraria  de  eo  quod  certo  loco,  quae  in  arhitriiiìn 
judicis  refertuT  »  a  conseguii'e  la  dovuta  indennità  in 
quanto  o  l'uno  o  1* altro  dei  contraenti  fosse  rimasto  pre- 
giudicato per  non  essersi  eseguita  V  obbligazione  nel  luogo 
designato  «  Lis  tanti  aestimatiir  quanti  interfuerit  sum- 
mam  Capirne  qttam  alibi  solvi  »  (L.  8,  ff.  de  eo  quod  certo 
loco),  e  Gotofredo  commentando  questa  legge  aggiunge: 
«  In  hanc  actionem  venit  aestimatio  eitis  quod  alteru- 
triiis  interfiiit  ;  in  arbitrariis  eìiim  actionibus  ratio 
habettir  eius  quod  interest  actoris  et  rei  ».  Ma  se  la  desi- 
gnazione del  luogo  del  pagamento  non  incontra  serie  diffi- 
coltà allorché  essa  dipende  dal  contratto  o  dalla  natura 
delle  cose,  non  è  così  della  regola  dettata  dallo  alinea  del 
succitato  art.  1249  in  cui  il  legislatore  italiano  dopo  di 
avere  riprodotto  il  testo  del  corrispondente  aii.  1247  del 
codice  francese  colle  parole  «  fuori  questi  due  casi  il 
pagamento  deve  farsi  al  domicilio  del  debitore  »  aggiunge 
la   seguente   eccezione  «  salvo   ciò   che    è   stato   stabilito 
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neirart.  1508  »  nel  quale  pel  caso  di  compra-vendita  si 
dispone:  «  Quando  nel . contratto  non  si  è  stabilito  nulla  in 
proposito  il  compratore  deve  pagare  nel  luogo  e  nel  tempo 
in  cui  deve  farsi  la  tradizione  »  ed  anche  su  ciò  torna 
opportuno  il  richiamo  di  quanto  ne  fu  scritto  nel  presente 
capo  al  suindicato  §  18.  Nella  compra-vendita  Tatto  della 
tradizione  operando  il  passaggio  della  proprietà  dal  ven- 
ditore nel  compratore  è  ben  naturale  che  nel  tempo  e  nel 
luogo  stesso  in  cui  siflatto  trasferimento  avviene  debba, 
salvo  patto  contrario,  il  prezzo  che  rappresenta  il  valore 
della  cosa  venduta  rimettersi  nelle  mani  di  colui  che  se 
ne  spogliò,  il  quale  non  devo  contro  sua  volontà  trovarsi 
esposto  al  fastidio  e  talvolta  al  danno  di  cercare  altrove 
il  prezzo  che  gli  appartiene  in  luogo  della  cosa.  E  cotesta 
eccezione  recata  dal  nostro  codice  alla  regola  generale  che 
prescrive  doversi,  in  mancanza  di  patto,  eseguire  il  paga- 
mento al  domicilio  del  debitore  torna  opportuna  a  risol- 
vere la  questione  che  in  Francia  si  è  sollevata  intorno 
alla  interpretazione  della  suaccennata  regola  messa  in  con- 
fronto colla  disposizione  relativa  al  mutuo,  contenuta  neì- 
r  art.  1903  di  quel  codice  cui  corrisponde  l'art.  1828  del 
codice  italiano.  La  dottrina  francese  seguendo  una  distin- 
zione introdotta  dal  Pothier  «  Du  prcl  de  consuniation, 
n.  46  »  ritenne  che  trattandosi  di  mutuo  di  somma  di 
denaro  il  pagamento  dovesse  farsi  in  mancanza  di  altro 
luogo  convenzionalmente  stabilito,  nel  domicilio  del  debi- 
tore, ma  se  il  prestito  consistesse  in  una  quantità  di  cose 
fungibili,  come  grano,  olio,  vino,  il  pagamento  avrebbe 
dovuto  farsi  nel  luogo  ove  le  cose  furono  date,  cosi  con- 
sigliando la  differenza  che  rapporto  al  valore  di  tali  cose 
d'  ordinario  risulta  da  luogo  a  luogo. 
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Per  tal  guisa  si  ritenne  di  poter  giustificare  riguardo 
al  mutuo  un'  accezione  alla  regola  suaccennata  e  quindi 
gli  scrittori  in  Francia  hanno  interpretato  l'art.  1903  di 
quel  codice  nel  senso  che  le  cose  fungibili  abbiano  a 
restituirsi  nel  luogo  in  cui  ne  fu  fatto  l' imprestito.  Ma 
a  prescindere  dal  riflesso  che  neppure  il  testo  di  cotesto 
articolo  ben  consideralo  nel  suo  spirito  e  nella  lettera 
autorizza  siffatta  interpretazione,  il  codice  nostro  poi 
colla  suindicata  giunta  dettata  all'alinea  dell'art  1249 
avendo  fatto  alla  regola  ivi  contenuta  una  eccezione  che 
non  leggesi  nel  corrispondente  art.  1247  del  cod.  di  Napo- 
leone e  cioè  quella  relativa  al  pagamento  del  prezzo  della 
vendita  giusta  l'art.  1508,  ha  escluso  qualunque  altro 
caso  per  la  noia  regola  che:  «  excepiio  firmai  regidaìn 
in  casibiis  non  exceptis  » .  Se .  non  che  riconducendo  il 
contratto  di  mutuo  ai  principi  dai  quali  sul  punto  in  con- 
troversia venne  colla  suindicata  distinzione  allontanato,  è 
facile  dimostrare  la  confusione  che  si  viene  facendo  fra 
r  atro  della  restituzione  che  è  il  mezzo  diretto  e  proprio 
onde  il  mutuatario  può  liberarsi  dalla  sua  obbligazione  ed 
il  pagamento,  presa  questa  parola  nel  suo  strettissimo 
significato  di  prestazione  cioè  del  danaro  contante  che 
essendo  il  rappresentativo  di  ogni  valore  costituisce  Vidiirna 
ratio  ossia  il  modo  definitivo  di  estinguere  qualsivoglia 
obbligazione.  Nell'art.  1249  codice  civile  infatti  la  parola 
pagamento  è  usata  in  senso  lato  e  comprende  qualunque 
maniera  d' estinzione  dell'  obbligazione.  «  Solutionis  ver- 
bum  pertinet  ad  omnem  libcraiionem  quoque  modo  factam 
raagisque  ad  substantiani  obligationis  refertur  qttam  ad 
nummoruìii  solutionem  »  (L.  54,  ff.  de  soluL  et  liberal). 
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Nel  mutuo  pertanto  il  principale  dovere  del  mutua- 
tario si  è  quello  di  restituire,  solvere  ciò  che  fu  dato  a 
prestito  di  consumazione,  consista  esso  in  cose  fungibili 
od  in  denaro.  Quanto  alle  prime  per  le  quali  soltanto  si 
pretende  fare  eccezione  alla  regola  dell' art.  1249  alinea, 
r  obbligazione  di  restituire  altrettanto  della  medesima 
specie  e  qualità  di  cose  si  converte  necessariamente  nel- 
l'altra di  darne  l'equivalente  valore  in  numerario  vai 
quanto  dire  nel  pagamento  in  <]anaro  laddove  il  .mutuatario 
non  lie  faccia  la  restituzione  in  natiu'a.  Così  la  restituzione 
che  quale  modo  di  pagamento ,  presa  questa  parola  in 
senso  lato,  deve  estinguere  T  obbligazione  del  mutuatario 
si  risolve  in  un  debito  pecuniario  corrispondente  al  valore 
delle  cose  fungibili  prestate.  «  Mutui  dalia  consistit  in 
fiis  rebus  quae  pondere,  numero  mensura  consistunt 
quoniam  earum  datione  possumus  in  creditum  ire  quia 
in  genere  suo  functioneni  recipiunt  per  soluiionem  magis 
quam  specie  nani  in  caeteris  rebus  ideo  in  creditum  ire 
non  possumus  quia  aliud  pì^o  alio  invito  creditore  solvi 
non  potest  »  (L.  2,  §  I,  ff.  de  reb.  credit,). 

Nel  mutuo  dunque  di  cose  fungibili,  quali  ad  esempio 
il  grano,  il  vino,  l'olio,  non  può  verificarsi  il  caso  del 
pagamento  in  danaro  se  prima  non  siasi  verificata  la  man- 
canza della  restituzione  nella  medesima  specie  e  qualità 
delle  cose  mutuate,  e  questa  in  difetto  di  apposito  patto 
che  la  richieda  altrove  devesi  per  la  regola  scritta  nel 
ripetuto  art.  1249  eseguire  come  qualunque  altro  paga- 
mento al  domicilio  del  debitore,  il  quale  per  conseguenza 
non  potrà  essere  costituito  in  mora  né  costretto  a  corri- 
.spondere  in  moneta  il  valore  delle  cose  imprestate  fino  a 
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che  il  mutuante  non  Io  abbia  al  suo  domicilio  inutilmente' 
richiesto  della  restituzione  delle  medesime.  Allora  soltauio 
sorge  la  necessità  di  stabilire  il  prezzo  delle  cose  che  non 
furono  restituite;  e  pei*ciò  quando  il  mutuatario  non  si 
offra  a  fissarlo  e  pagarlo  in  via  amichevole  dovrà  per 
effetto  della  mora  da  lui  incorsa  seguire  il  creditore  avanti 
al  giudice .  competente,  il  quale  lo  condannerà  a  rappi'e- 
sentare  in  numerario  il  valore  delle  cose  fungibili  impre- 
state. Mutata  per  tal  guisa  rapporto  allo  adempimento  della 
obbligazione  lo  situazione  fra  mutuante  e  mutuatario,  questi 
non  potrà  più  pretendere  che  il  pagamento  surrogato  alla 
mancata  restituzione  delle  cose  dovute  rimanga  vincolalo 
alla  regola  del  domicilio  imposta  dall'articolo  1249.  11  pa- 
gamento dovrà  effettuarsi  nel  luogo  e  coi  modi  prescritti 
dalle  leggi  dei  procedimenti  giudiziari  che  tracciano  le 
norme  imprescindibili  nello  svolgimento  dei  rapporti  giu- 
ridici in  contenzioso  fra  creditore  e  debitore  quando  faccia 
mestieri  ricori*ere  alT  autorità  del  magistrato  giudicante. 
Allora  il  luogo  del  pagamento  sarà  dovunque  i  beni  del 
debitore  potranno  essere  più  facilmente  colpiti  dall'azione 
del  giudicato  per  rendere  realizzabile  la  ragione  creditoria 
dedotta  in  giudizio  :  «  Sed  et  si  jjecunia  penes  argentmnos 
sii  acque  capi  soleL  Hoc  amplius  et  si  penes  alium  quan, 
destinata  iamen  ei  qui  coììdemnatus  est,  solet  pignoris 
Jiire  capi  et  coìiverti  in  causam  iiidicaii  »  (L.  15,  §  11» 
ff.  de  re  indie).  Né  può  scambiarsi  il  luogo  del  paga- 
mento con  quello  che  congiuntamente  al  tempo  deve  ser- 
vire di  scorta  a  determinare  il  valore  delle  cose  fungibili 
nmtuate.  E  che  i  due  criteri  desunti  dal  tempo  e  dal  luoga 
in  uno  congiunti  abbiano  a   concorrere    nella  valuUizione 
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delle  cose  che  avrebbero  dovuto  restituirsi  nella  medesima 
quantità  e  qualità  venne  ampiamente  dimostrato  al  §  8 
del  presente  capitolo  allorché  si  parlò  della  estimazione 
delle   cose   che   si   chiede  e  si  ottiene  ex  ufficio  indicis. 

Ma  più  specialmente  per  quanto  riguarda  il  mutuo 
giova  ricordare  quanto  ne  insegna  il  giureconsulto  Gaio 
nella  L.  22  if.  de  rebus  credit,  *  Vinum  quod  muiuiim 
daium  erat  per  iudicem  peliium  est,  quaesitura  est  cuitts 
ternporis  aestiniatio  fieret,  utrum  cum  datimi  esse  art 
cum  litem  contestatus  fuisset,  an  cttm  res  indicaretur. 
Sabintts  respondit  si  dictum  esset  quo  tempore  redderetiir, 
quanti  tunc  fidsset;  si  non,  quanti  tune  cum  petitum 
esset.  Interrogavi  cuius  loci  pretium  sequi  oporteat  ? 
Respomlit  si  convenisset  ut  certo  loco  redderetur  quanti 
eo  loco  esset  si  dictum  non  esset  quanti  ubi  esset  petitum  » . 

Questi  concetti  suggeriti  dai  principi  di  ragione  rive- 
lano l'equivoco  in  cui  caddero  scinttori  francesi  ed  italiani 
col  ritenere  che  nel  mutuo  di  cose  fungibili  qualora  man- 
casse la  designazione  del  luogo  della  restituzione  vai 
quanto  dire  del  pagamento  dovesse  questo  eseguirsi  nel 
domicilio  del  mutuante.  Si  confonde  cosi  il  domicilio  in 
cui  a  senso  del  suaccennato  art.  1249  cod.  civ.  debbono 
restituirsi  le  coso  mutuate ,  col  luogo ,  riguardo  al  quale 
vuol  essere  determinato  il  valore  da  pagarsi  in  numerario 
delle  cose  medesime  non  restituite.  Non  è  dunque  ammis- 
sibile la  distinzione  fra  mutuo  di  cose  fungibili  e  mutuo 
di  danaro.  Non  la  vuole  il  codice  francese  coi  suoi  due 
art.  1902-1903  e  meno  ancora  il  codice  italiano  che  com- 
pendiando nel  solo  art.  1828  con  maggiore  precisione  le 
relative   disposizioni   si   esprime  nel  seguente  modo  :   «  11 

Corsi  -  La  fidejussione  ecc,  29 
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mutuatario  è  obbligato  a  restituire  le  cose  ricevute  a 
mutuo  nella  stessa  quantità  e  qualità  e  al  tempo  conve- 
nuto, in  mancanza  è  obbligato  a  pagarne  il  valore  avuto 
riguardo  al  tempo  ed  al  luogo  in  cui  doveva  secondo  la 
convenzione  fare  la  restituzione  delle  cose.  Se  non  è  stato 
determinato  né  il  tempo  né  il  luogo,  il  pagamento  si  deve 
fare  dal  mutuatario  secondo  il  valore  corrente  nel  tempo 
in  cui  egli  fu  costituito  in  mora  e  nel  luogo  in  cui  fu 
fatto  il  prestito  ». 

È  chiaro  che  l'alinea  di  cotesto  articolo  si  riferisce 
al  caso  contemplato  nella  sua  prima  parte,  a  quello  cioè 
in  cui  venuta  meno  la  restituzione,  che  per  non  essersi 
fissato  né  il  tempo  né  il  luogo  avrebbe  dovuto  eseguirsi 
al  domicilio  del  mutuatario,  il  surrogato  del  pagamento 
vuole  essere  determinato  secondo  il  valore  corrente  alla 
epoca  della  mora  e  nel  luogo  del  prestito.  Il  luogo  dunque 
fu  evidentemente  indicato  al  pari  del  tempo  al  precipuo 
scopo  di  avere  i  due  termini  necessari  alla  valutazione 
delle  cose  mutuate  e  non  restituite. 

Non  deve  poi  passare  inosservata  la  diflferenza  che  in 
ordine  al  tempo  si  riscontra  fra  le  disposizioni  del  codice 
francese  e  quelle  del  codice  nostro,  dipendendo  da  essa 
la  diversità  dei  concetti  che  sull'argomento  s'incontrano 
negli  scrittori  d'oltr'alpe.  Il  codice  francese  infatti  così 
si  esprime  :  «  Il  pagamento  si  fa  secondo  il  valore  corrente 
nel  tempo  e  nel  luogo  in  cui  fu  fatto  l' imprestito  >. 

Il  legislatore  italiano  invece  in  consonanza  al  surri- 
ferito responso  del  romano  giureconsulto  meglio  provve- 
dendo allo  interesse  del  mutuante  dispone,  come  si  è  già 
veduto,  nel  seguente  modo:  «  Il   pagamento  si  deve  fare 
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dal  mutuatario  secondo  il  valore  corrente  nel  tempo  in 
cui  egli  fu  costituito  in  mora  e  nel  luogo  in  cui  fu  fatto 
il  prestito  ».  Imperocché  avendo  il  codice  patrio  fissato 
per  norma  a  determinare  il  prezzo  della  cosa  mutuata  il 
tempo  in  cui  il  mutuatario  fu  costituito  in  mora,  ha  col- 
locato il  mutuante  stesso  in  condizione  di  poterne  conse- 
guire il  valore  alla  stregua  del  bisogno  che  può  averlo 
indotto  a  chiedere  in  una  più  che  in  altra  epoca  la  resti- 
tuzione del  mutuo  di  cui  non  era  stato  fissato  il  termine. 

Meglio  poi  del  diritto  romano  in  cambio  del  luogo 
della  domanda  l'uno  e  l'altro  codice  prescrivono  quello 
deir  imprestito,  perchè  dovendosi  per  l'addotta  ragione 
favorire  di  preferenza  il  creditore  potè  giustamente  rite- 
nersi che  al  medesimo  più  che  ogni  alti'o  convenisse  il 
pi-ezzo  corrente  dove  il  genere  prestato  avrebbe  dovuto 
rientrare  ricostituendo  l'economia  del  mutuante  nel  luogo 
stesso  d'onde  era  uscito. 

Ammesso  dunque  che  il  pagamento  di  somme  di  de- 
naro e  di  cose  fungibili  in  mancanza  di  patto  che  ne 
stabilisca  il  luogo  debba  farsi  per  regola  nei  domicilio 
del  debitore  non  potrà  il  creditore  alla  scadenza  del  ter- 
mine convenuto  pretendere  che  abbia  egli  a  ritenersi  co- 
stituito in  mora  né  contro  di  lui  promuovere  azione  per 
conseguire  la  somma  o  il  prezzo  ex  officio  iudicis  delle 
cose  dovute  se  non  provando  di  avere  di  persona  o  col 
mezzo  di  apposito  mandatario  richiesto  allo  stesso  debitore 
nel  proprio  domicilio  il  pagamento  o  la  consegna  delle 
cose  medesime.  In  mancanza  di  questa  prova  il  debitore 
e  con  lui  il  fidejussore  andranno  immuni  da  qualsivoglia 
responsabilità;  e  laddove    il    creditore    per    disprezzo    od 


Digitized  by  CjOOQIC 


^rmair^f^m 


tOMiUl^KWl'i^l  LllJ||iJ.|l|f|;|||| 


452  CAPO  Vili 

ignoranza  della  disposizione  contenuta  nel  ripetuto  arti- 
colo 1249  alinea  spinga  giudizio  di  pagamento  contro  l'uno 
o  l'altro  di  essi,  ovvero  per  colposa  inerzia  costringa  il 
debitore  per  ottenere  la  sua  liberazione  a  rendersi  attore 
mediante  offerta  reale,  egli  dovrà  rispondere  delle  spese 
e  dei  danni  che  dal  fatto  suo  ingiusto  avranno  potuto 
derivarne.  E  quando  si  tratti  di  mutuo  che  porti  interesse 
maggiore  della  misura  legale  e  per  una  durata  eccedente 
il  quinquennio  la  dichiarazione  che  a  norma  dell'art.  1832 
codice  civile  faccia  per  atto  scritto  sei  mesi  innanzi  il 
mutuatario  di  volere  dopo  cinque  anni  restituire  la  somma 
mutuata  non  varrà  a  mutare  la  regola  dell'art.  1249  alinea. 
Imperocché  una  facoltà  introdotta  a  vantaggio  del  debi- 
tore unicamente  allo  scopo  di  far  cessare  colla  restituzione 
del  mutuo  la  decorrenza  d'interessi  esorbitanti,  non  può- 
far  perdere  al  medesimo  il  beneficio  del  luogo  del  paga- 
mento a  meno  che  non  vi  abbia  egli  espressamente  rinun- 
ziato. Senza  una  siffatta  rinuncia  il  mutuante  dovrà  riscuo- 
tere al  domicilio  del  debitore  la  somma  imprestata;  in 
caso  contrario  cessato  col  quinquennio  l'obbligo  di  cor- 
rispondere gl'interessi,  rimarranno  allo  stesso  creditore 
imputabili  gli  effetti  tutti  della  sua  morosità  nel  ritirare 
la  somma  capitale. 

Giova  poi  tenere  presente  che  la  designazione  fatta 
per  contratto  del  luogo  di  pagamento  non  importa  elezione 
di  domicilio  a  senso  degli  articoli  19  del  cod.  civile,  40 
e  140  del  cod.  di  proc.  civile.  Cotesta  elezione  soltanto 
può' valere  a  determinare  la  competenza  ed  il  luogo  in 
cui  abbiano  validamente  a  notificarsi  gli  atti  di  citazione. 
La  Cassazione  di  Roma  infatti  con   sentenza   24  febbraio 
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1890  in  causa  Mariotti  e.  Valentini  e  ^'enturi  {Legge, 
1890,  voi.  I,  p.  762)  pronunziò  che  un  luogo  di  paga- 
mento della  cambiale  diverso  da  quello  di  residenza  del- 
l'emittente  od  accettante  e  presso  una  diversa  persona 
-costituisce  sì  bene  il  domicilio  della  cambiale  a  senso 
dell'art.  264  del  codice  di  commercio,  ma  non  elezione 
di  domicilio  delT  emittente  od  accettante  per  gli  effetti 
dell* art.  1^  del  cod.  civile  e  degli  art.  40  e  140  del  co- 
dice di  pròc.  civile.  Cosi  aveva  pur  deciso  la  Cassazione 
di  Torino  con  sentenza  31  gennaio  1890  nella  causa  Banca 
di  Tunisi  e  Fallimento  Balduini,  {Legge,  anno  stesso, 
voi.  I.  p.  622). 

b)  La  Novazione. 
§  21.  —  Novazione  e  sua  definizione. 

Fra  i  modi  onde  si  estinguono  le  obbligazioni  e  con 
•esse  le  fidejussioni  vi  ha  pure  la  novazione  che  da  Ulpiano 
fu  definita:  «  Prioris  debiti  in  aliam  obligationem  ciri- 
lem  rei  nahtralem  trans fitsio  atqiie  iranslatio  :  hoc  est 
guimi  ex  precedeìiti  causa  ita  nova  constituitur  ut  prior 
perimatur  :  novatio  enim  a  novo  no^nen  accepit  et  a 
nova  obligatione  »  (L.  1,  ff.  rfe  nuvat,). 

Queste  parole  di  Ulpiano  insegnano  che  la  novazione 
■come  mezzo  estintivo  delle  obbligazioni  allora  soltanto 
può  ritenersi  operata  quando  per  nuova  convenzione  venga 
tolta  di  mezzo  la  primitiva  obbligazione,  in  altri  termini 
quando  sorga  assoluta  incompatibilità  fra  la  prima  e  la 
seconda  obbligazione,  sicché   l'esistenza    dell'una   escluda 
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necessariamente  la  contemporanea  esistenza   dell* altra.   E 
W  questo  propriamente  avviene  nella  novazione  oggettiva  de 

re  ad  rem,  ossia  quando  le  mutazioni  riguardano  gli  ele- 
menti costitutivi  della  obbligazione  e  cioè  la  causa  de- 
bendi  V  oggetto,  non  già  gli  accessori  e  le  modalità  della 
medesima,  come  ad  esempio  il  termine,  gli  interessi,  le 
cautele ,  conciossiachè  in  questi  ed  altri  consimili  casi  si 
verifichi  un  atto  nuovo,  un  nuovo  titolo,  una  conferma 
del  primo  debito,  non  mai  una  nuova  e  diversa  obbliga- 
w  zione.  Gli  è  perciò  che  trattandosi  di  recedere  dalla  prima 

obbligazione  per  crearne  in  luogo  di  questa  una  nuova, 
fa  mestieri  che  la  seconda  sia  concepita  in  modo  da  ren- 
dere manifesta  la  trasfusione  di  uno  in  altro  debito, 
sicché  da  tutto  ciò  che  venne  fra  le  parti  stipulato  risulti 
come  logica  conseguenza  la  volontà  di  novare.  La  nova- 
zione quindi  non  si  presume ,  ma  deve  risultare  dalla 
volontà  delle  parti  se  non  con  parole  sacramentali  espressa, 
ma  in  modo  che  la  medesima  non  possa  revocarsi  in  dub- 
bio vuoi  per  la  sostanza  della  cosa,  vuoi  per  la  forma 
estrinseca  adoperata  nel  darle  giuridica  consistenza  «  dutn" 
modo  (disse  lo  stesso  Ulpiano)  sciamus  novationem  ita 
dentimi  fieri  si  hoc  agatur  ut  innovetw  ohligatio  *  (L.  2^ 
flF.  de  novat.y  art.  1269  codice  civile).  Questi  principi  del- 
l'antico  diritto  desunti  da  molti  frammenti  che  trovansi 
raccolti  nel  Digesto  al  tit.  de  novationibiis  sono  tuttora 
in  vigore  sebbene  V  imperatore  Giustiniano  colla  sua  costi- 
tuzione scritta  nella  L.  8,  C.  ad  Senatum.  tit.  de  novat.^ 
si  proponesse  di  portarvi  radicale  modificazione  all'oggetta 
di  correggere  T  abuso  che  a  suo  giudizio  spesso  facevasi 
dell'istituto  della  novazione,  Ma  egli  fu  questa  volta  così 
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poco  felice  nel  recare  ad  atto  i  suoi  intendimenti  che  a 
voler  leggere  la  sua  costituzione  come  si  trova  testual- 
mente riprodotta  si  può  dire  che  egli  volle  e  disvolle  ad 
un  tempo.  Imperocché  prescrisse  doversi  la  novazione  con 
speciale  formola  di  parole  ed  espressamente  stipulare,  in 
quel  che  dispose  s'avesse  la  medesima  a  desumere  dalla 
sola  volontà  delle  parti  fatta  palese  meglio  che  dalle 
parole  dalla  natura  delle  cose.  Onde  sorse  nella  dottrina 
un  dissidio  che  tuttavia  dura,  ritenendo  taluni  scrittori 
che  rimperatore  intendesse  di  preferire  la  espressa  dichia- 
razione scritta  a  qualsivoglia  altra  manifestazione  di  vo- 
lontà, altri  invece  che  dalla  volontà,  comunque  espressa, 
egli  facesse  dipendere  l'esistenza  della  novazione.  La  suin- 
dicata L.  8  infatti  cosi  esordisce  :  «  Novationum  nocenlia 
corrigentes,  vohimina  et  veteris  iuris  ambiguitates  san- 
cimus  ....  nihil  penitus  prioris  cautelae  innoimri  sed 
anieriora  stare  et  posteriora  incrementum  illis  accedere 
Nisi  ipsi  SPECIALITER  Temiscrint  quidem  priorem  obliga- 
tionem  et  hoc  expresserint  :  qiiod  secundam  magis  prò 
anterioribus  elegerint;  »  e  dopo  queste  parole  le  quali 
senza  ambagi  richieggono  che  ad  aversi  la  novazione  le 
parti  speciali  ter  rinunzino  alla  prima  obbligazione  e  lo 
dichiarino  espressamente  et  hoc  expresseriyit  egli  viene 
dettando  una  norma  tutt'  affatto  contraria  alla  precedente. 
«  Et  generaliter  (egli  aggiunge)  definirtuis  voluntate  solum 
esse  non  lege  novandum;  etsi  non  verbis  expriniatur 
ut  sine  novatione  causa  procedat  :  hoc  enim  naturalibus 
inesse  rebus  et  non  verbis  extrinsecus  siipervenire  » ,  E 
così  l'Imperatore  dopo  di  avere  dimostrato  di  non  volerlo, 
torna  colla  parte  finale  della   sua    costituzione    all'antico 
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diritto  attribuendo  alla  volontà  più  colla  sostanza  delle 
cose  che  colla  formalità  delle  parole  resa  palese,  la  virtù 
d'operare  la  novazione:  «  voluniaie  sohim  esse  non  lege 
nòvandum  ....  hoc  enim  naiuralibus  inesse  rebus  et 
non  verbis  eootrinsecus  sivperimnire  ». 

Ma  il  codice  di  Napoleone  coH'articolo  1273  fedel- 
mente riprodotto  nel  succitato  articolo  1269  del  codice 
patrio,  ad  eliminai-e  le  dispute  che  lungamente  si  agita- 
rono fra  gli  scrittori  sulla  interpretazione  di  cotesta  im- 
periale costituzione,  che  sembrava  dovesse  correggere  e 
non  corresse  i  principi  dell'antico  diritto,  dispose  quanto 
segue:  «La  novazione  non  si  presume,  ma  bisogna  che 
dall'atto  chiaramente  risulti  la  volontà  c]i  efTettuarla  ».  E 
'  bene  perciò  la  Cassazione  di  Roma  con  sentenza  20  aprile 
1887  nella  causa  Sorgano  contro  Sciarra  [Legge,  1887, 
voi.  ir,  p.  183),  interpretando  questa  disposizione  pronunciò 
che:  «Per  la  novazione  non  è  richiesta  sotto  T impero 
del  codice  civile  la  espressa  dichiarazione  voluta  dalla 
L.  8,  C.  de  novat,  et  delegai.,  ma  basta  solo  che  la  prova 
di  essa  sia  chiara,  scevra  di  dubbi  e  ricavata  da  quello 
che  le  parti  hanno  praticato  ». 

Così  la  novazione  oggettiva  mentre  per  il  debitore 
principale  cambiando  la  prima  nella  seconda  obbliga- 
zione fa  sì  che  quella  rimanga  estinta  per  dar  vita  a 
quest'ultima,  riguardo  al  fidejussore  invece  T estinzione 
della  prima  obbligazione  da  lui  garantita  importa  libera- 
zione da  qualunque  impegno.  Onde  se  rispetto  al  debitore 
principale  la  liberazione  quando  si  tratta  di  novazione  de 
re  ad  7^eni  si  può  dire  relativa  e  non  assoluta,  pel  fide- 
jussore eir  è  definitivamente  stabilita  colla  scomparsa  della 
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obbligazione  di  cui  la  cauzione  era  un  accessorio,  a  meno 
che  lo  stesso  fidejussore  non  intervenga  a  garantire  nuo- 
vamente il  debitore  nel  nuovo  contratto  che  seguita  a 
tenerlo  per  altra  causa  vincolato  al  medesimo  creditore. 
Cosi  a  mo'  d'esempio  se  Tizio  stipula  contratto  di  loca- 
zione e  conduzione  di  un  fondo  rustico  di  propi'ietà  di  Sem- 
pronio per  la  convenuta  corrisposta  di  L.  2000  colla 
fìdejussione  di  Caio  e  poscia  se  ne  renda  con  apposita 
convenzione  acquirente  per  il  prezzo  di  L.  50,000  che 
promette  di  pagare  colla  decorrenza  dell'interesse  al  4  % 
nel  termine  di  due  anni,  il  contratto  di  compravendita 
facendo  necessariamente  cessare  l'altro  di  locazione,  pro- 
<luce  gli  effetti  della  novazione,  cambiando  per  Tizio  Tol)- 
bligazione  della  corrisposta  in  quella  del  prezzo  e  degl'in- 
teressi, e  pel  fidejussore  Caio  estinguendo  definitivamente 
la  fidejussoria  obbligazione. 

«  Novatione  legiiima  per  feda  debiti  in  alimn  tran- 
slati,  pìnoris  contractits  fidejtissores  vel  mandaiores  libe- 
ratos  esse  non  arnbigitiir  si  modo  in  seguenti  se  non 
obligaverunt  »  (L.  4,  C.  de  fidejitss). 

Ma  se  la  seconda  obbligazione  fosso  ipso  iure  nulla, 
potrebbe  ciò  non  pei'tanto  il  fidejussore  ritenersi  liberato 
dalla  prima  obbligazione  da  lui  garantita  in  virtii  della 
nota  massima  <f  Obligaiio  semel  extincta  non  reviviscit?  ». 
La  ragione  risponderebbe  negativamente  sia  perchè  a  co- 
testa  regola  s'aggiunge  la  eccezione  «  nisi  insta  causa 
subsit  ex  qua  aequitas  subveniat  »,  sia  e  più  ancora  per- 
chè un  altro  principio  che  regna  sovrano  nella  logica  del 
diritto  insegna  che  «  quod  nidlum  est,  nullum  producil 
effectwn  >.  E  come  infatti   potrebbe    ritenersi    estinta    la 
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prima  obbligazione,  mentre  questo  effetto  non  sarebbe 
possibile  se  non  in  Tirtù  di  altra  valida  obbligazione  che 
si  fosse  a  quella  surrogata?  Nulla  la  seconda  obbligazione 
si  rende  inattuabile  la  novazione,  torna  in  vita  la  prima 
convenzione,  e  con  essa  la  fìdejussione  che  ne  costituisce 
r accessorio:  «  Noratio  non  potest  coniingere  ea  stipu- 
latione  quae  non  committiiitr  »  (L.  24,  ff.  de  novat). 
Fingasi  che  avendo  io  ottenuto  colla  fìdejussione  di  Tizio 
Taffitto  d'un  immobile,  ne  abbia  poi  acquistato  per  via  di 
permuta  la  proprietà  col  dare  al  locatore  altro  stabile  di 
uguale  valore,  e  fingasi  pure  che  cotesto  stabile  appar- 
tenga ad  altri  e  non  a  me;  la  novazione  che  si  volle  fare 
col  mutare  Tuna  in  altra  causa,  rendesi  vana,  essendo 
nulla  la  convenzione  che  importa  alienazione  della  cosa 
altrui.  Onde  in  questo  caso  tolto  di  mezzo  il  contratto  di 
permuta  torna  in  vigore  l'altro  di  locazione  e  conduzione^ 
nò  il  fidejussore  può  pretendere  alla  liberazione  della  sua 
obbligazione  che  con  essa  rivive. 

V'hanno  scrittori  i  quali  ritengono  verificarsi  nova- 
zione allorquando  il  creditore  accetta  volontariamente  un 
immobile  o  qualunque  altra  cosa  in  pagamento  del  debito 
principale.  Ma  fu  già  veduto  in  questo  medesimo  capitola 
al  §  6,  allorché  si  parlò  della  dazione  in  solutiim  che 
questa  tenendo  luogo  di  pagamento  estingue  il  debita 
antico  senza  creare  una  nuova  obbligazione.  Che  se  per 
avventura  la  cosa  data  in  pagamento  spetti  ad  altri  e 
perciò  venga  essa  dal  vero  padrone  rivendicata,  non  è  già 
che  una  nuova  obbligazione  rimanga  annullata  rivivendo 
l'antica,  come  accade  allorché  la  novazione  risulti  ineffi- 
cace, ma  si  presenta  invece  il  caso  dell'evizione   onde   il 
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creditore  a  somiglianza  del  compratore  agisce  per  inden- 
nità contro  colui  che  diede  cosa  che  non  gli  apparteneva. 
Ed  a  questo  concetto  appunto  ispirossi  il  legislatore  ita- 
liano quando  nello  articolo  1929  codice  civile  dispose  che 
nel  caso  in  esame  se  vi  fu  fìdejussione  a  garanzia  del 
debito  che  si  pretese  estinguere  colla  dazione  in  solutum, 
il  medesimo  debba  rimanere  liberato,  ciò  che  non  potrebbe 
verificarsi  laddove  si  trattasse  di  novazione  invalidamente 
stipulata.  Però  non  deve  confondersi  la  dazione  in  salu- 
timi colla  promessa  fatta  dal  debitore  ed  accettata  dal 
creditore  di  dare  un  immobile  od  altra  cosa  in  pagamento. 
Questa  promessa  costituirebbe  un  debito  nuovo  che  pren- 
derebbe il  posto  dello  antico  :  ed  il  fidejussore  di  quest^ul- 
timo  rimarrebbe  liberato  stante  l'intervenuta  novazione. 

E  dunque  necessario  per  ritenere  nevato  il  debito 
che  la  obbligazione  risulti  mutata  nella  sua  causa.  Quindi 
il  rilascio  d'un  biglietto  all'ordine  che  faccia  il  debitoi'e 
al  creditore  per  la  causale  stessa  equivalendo  ad  un  modo 
di  pagamento  non  costituisce  novazione  e  perciò  il  fide- 
jussore, tutto  che  non  abbia  avallato  il  biglietto  medesimo, 
non  rimane  liberato  verso  il  creditore  che  non  venga  alla 
scadenza  del  biglietto  soddisfatto.  In  ciò  è  concorde 
la  dottrina  e  cosi  decise  con  sentenza  10  decembre  1883 
nella  causa  Bregadola  contro  Turri  la  Cassazione  di  To- 
rino, la  quale  con  altra  più  recente  sentenza  del  10  feb- 
braio 1888  nella  causa  Console  {Annali,  1888,  p.  363) 
giudicò  pure  che  «  il  rilascio  di  una  cambiale  per  paga- 
mento d'un  debito  non  opera  novazione  quantunque  accom- 
pagnato da  quietanza  del  creditore,  la  quale  s' intende 
sempre  subordinata  alla  condizione  del    buon    esito    della 
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cambiale  i-ilasciata.  Laonde  il  debito  risorge  se  questa  alla 
scadenza  non  si  paghi  e  con  essa  risorge  naturalmente 
anche  la  fidejussione  se  con  siffatta  cauzione  l'originaria 
obbligazione  fu  garantita  >. 

«  Si  verifica  invece  novazione  del  debito  quando  olii 
essendo  obbligato  in  virtù  di  cambiale  si  costituisca  con 
istrumento  debitore  verso  lo  stesso  creditore  per  altret- 
tanta somma  dovutagli  per  la  cambiale  che  rimase  estinta 
<'  che  fu  perciò  dal  medesimo  debitore  ritirata  >^.  Così 
pronunciò  la  Cassazione  di  Firenze  con  sentenza  31  mag- 
gio 1886  nella  causa  Galeazzi  contro  Toneatti  {Legge, 
1886,  voi.  IL  p.  511).  In  questo  caso  verificavasì  cambia- 
mento nella  causa  della  obbligazione  che  da  commei'ciale 
diveniva  civile  e  perciò  un  nuovo  debito  sostituivasi  allo 
antico  che  cessava  di  esistere  e  ne  risultava  la  novazione 
a  senso  dell'art.  1267  1.*^  alinea  cod.  civile  e  così  la  libe- 
razione del  fidejussore  se  la  cambiale  ei*a  avallata. 

Fin  qui  della  novazione  oggettiva  di  cui  il  codice 
nostro  si  occupò  col  n.  1  dell'art.  1267.  Nei  successivi 
n.  2  e  3  dello  stesso  articolo  vengono  configurate  le  due 
distinte  ipotesi  della  novazione  soggettiva  che  si  verifi- 
cano: 1.*^  quando  un  nuovo  debitore  è  sostituito  all' antico 
il  quale  resta  liberato  dal  creditore;  2.^  quando  in  forza 
di  una  nuova  obbligazione  un  nuovo  creditore  viene  sosti- 
tuito all'  antico  verso  cui  il  debitore  rimane  liberato.  La 
novazione  per  sostituzione  d'un  nuovo  debitore  all'antico 
può  avvenire  con  o  senza  consenso  di  quest'ultimo:  nel 
primo  caso  si  ha  la  d6^/{?<7tìE^/one,  nel  secondo  caso  r(^5/>ro- 
missione,  «  Delegare,  secondo  ne  insegna  Ulpiano  nella 
L.  2,  ff.  de  7ìotmt,,  est  vice  sua  alium  reiim  dare  ».  Ma 
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perchè  la  delegazione  possa  assumere  i  caratteri  della  nova- 
zione fa  mestieri  che  vi  consenta  il  debitore  delegato  e 
che  il  creditore  a  cui  profitto  la  delegazione  ha  luogo, 
espressamente  dichiari  la  sua  volontà  di  liberare  il  debi- 
tore delegante.  «  Delegatio  debili  nisi  consentiente  et  sti- 
pidante  promiitente  debitore  iure  perfici  non  potest,  » 
(L.  1,  Cod.  de  novat).  D'  onde  necessariamente  risulta 
l'intervento  di  tre  persone  e  cioè  del  debitore  delegante, 
del  debitore  delegato  e  del  ci'editore  delegatario.  Io  debbo 
pagare  a  Tizio  L.  20,000  colla  fidejussione  di  Antonio;  tu 
mi  sei  <lebitore  di  altrettanta  somma  ;  da  me  invitato  tu 
prometti  di  pagare  in  mia  vece  le  L.  20,000  che  mi  devi 
a  Tizio  mio  creditore,  il  quale  accettando  la  promessa 
dichiara  di  liberarmi  dal  mio  debito  verso  di  lui.  «  Qui 
debitorem  sumn  delegai  pectmiam  dare  inlelligilur 
qiianla  ei  debetur.  »  (L.  18,  ff.  de  fìdejiissore).  Avviene 
per  tal  modo  che  la  mia  obbligazione  rimanga  estinta,  a 
questa  surrogandosi  l'altra  che  tu  hai  contratta  in  luogo 
mio  verso  Tizio.  Così  si  opera  novazione  con  mutazione 
non  solo  del  debitore  ma  anche  del  creditore,  perchè  io 
cesso  d'essere  tuo  creditore  in  quel  che  Tizio  prendendo 
il  mio  posto  divenia  tuo  creditore.  Perciò  il  Cujaccio  com- 
mentando la  surriferita  L.  11,  scrisse:  «  Delega  Ho  est 
nnUatio  debiloris  el  creditoris  sicut  novatio  debiti  est 
rautatio  ».  Però  se  il  debito  che  tu  avevi  verso  di  me  era 
sfornito  di  qualsivoglia  cauzione,  mentre  il  mio  verso  Tizio 
era  garantito  dalla  fidejussione  di  Antonio,  può  darsi  che 
lo  stesso  Tizio  abbia  l'agione  di  non  trovarsi  ugualmente 
sicuro  del  tuo  debito.  Se  non  che  quand'  anche  tu  dive- 
nissi  effettivamente  insolvente,  egli  non  avrebbe  regresso 
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contro  di  me,  salvo  che  1*  atto  non  contenesse  su  ciò  una 
riserva  espressa  o  tu  non  fossi  già  in  istato  d'insolvenza 
0  di  fallimento  al  momento  della  delegazione.  Imperocché, 
allora  o  dovrebbe  a  Tizio  profittare  la  precedente  riserva 
da  lui  stipulata,  ovvero  io  non  potrei  esimermi  dalla  grave 
responsabilità  di  avere  per  colpa  ignorato,  o,  peggio, 
mostrato  d*  ignorare  lo  stato  del  mio  debitore,  tanto  più 
che  la  mancanza  di  ogni  cautela  per  convenzione  procu- 
rata avrebbe  dovuto  rendermi  più  che  mai  accorto  e  dili- 
gente nel  vigilare  la  condizione  economica  del  mio  debi- 
tore. Ma  in  questi  casi  se  al  creditore  delegatario  la 
legge  concede  contro  di  me  il  regresso,  potrà  questo  esten- 
dersi eziandio  contro  il  fidejussore? 

Il  favore  onde  vuol' essere  riguardato  il  benefico  inter- 
vento della  fidejussione  consiglierebbe  risposta  negativa,  a 
meno  che  non  fosse  il  fidejussore  intervenuto  nella  nova- 
zione per  rendersi  col  principale  debitore  vincolato  alle 
contingibili  indennità  verso  il  creditore  delegatario.  Senza 
di  ciò  il  fidejussore  rimasto  libero  per  V  intervenuta  estin- 
zione dell'  obbligazione  principale  non  dovrebbe  rispondere 
di  qualsivoglia  impegno  dipendente  dalla  nuova  conven- 
zione cui  egli  rimase  completamente  estraneo.  E  noi 
dovrebbe  neppure  se,  come  dice  Ulpiano,  avendo  io  dele- 
gato qual  debitore  chi  tale  veramente  non  fosse,  venisse 
contro  di  me  in  onta  alla  novazione  esercitata  l'azione 
personale  d' indebito.  «  Si  noi}  débitorem  quasi  debitorem 
delegavero  creditori  meo,  exceptio  iocum  non  habebit; 
sed  condictio  adversus  eum  qui  delegava  competit,  > 
>(L.  13,  fT.  de  novat). 
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U  espromissione  avviene  quando  un  terzo  assume 
sopra  di  sé  V  obbligazione  di  pagare  al  creditore  il  debito 
altrui  surrogandosi  incondizionatamente  all'  originario  debi- 
tore. E  quando  il  creditore  accettando  cotesta  obbligazione 
manifesta  Y  intendimento  di  scegliere  il  nuovo  debitore 
in  luogo  del  primo,  si  verifica  per  l'intervento  e  la  sti- 
pulazione di  queste  due  persone  la  novazione,  ancorché 
non  vi  sia  il  consenso  dell' originario  debitore;  ed  il  fide- 
jussore  che  ne  avesse  garantita  la  obbligazione  rimane 
libero  come  il  debitore  medesimo.  Che  se  dai  termini 
dell'  accettazione  del  creditore  non  risultasse  1*  animo  di 
novare,  egli  troverebbesi  di  fronte  a  due  debitori  con  due 
distinte  convenzioni  ed  il  pagamento  fatto  dall'uno,  man- 
derebbe libero  1'  altro.  «  Quod  enim  ego  debeo  si  alius 
promittit  liberare  me  polest  si  novalionis  causa  hoc  fiat: 
si   autem   non   novandi   animo    hoc   intervenit   uterqiie 

guidem  tenehcr,  sed  et  altero  solvente  alter  liberaiur 

Liberal  autem  me  is  qui  quod  debeo  promitiit  etiamsi 
nolim,  »  (L.  8,  §  5,  de  novat.). 

Ma  se  il  creditore  essendo  pel  primo  debito  garantito 
mediante  fidejussione,  esiga  per  accettare  1'  espromissione, 
r  adesione  del  medesimo  fidejussore  e  questi  la  ricusi,  la 
seconda  convenzione  rimane  senza  effetto,  resta  ferma  la 
prima  e  la  novazione  non  è  più  che  un  tentativo  mal 
riuscito. 

Il  secondo  caso  della  novazione  soggettiva,  come  già 
si  è  visto,  si  verifica  quando  in  forza  di  una  nuova  obbli- 
gazione un  nuovo  creditore  viene  sostituito  all'  antico 
verso   cui   il   debitore    rimane   liberato.   Anche   qui  come 
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nella  delegazione  è  necessario  l' intervento  di  tre  persone 
e  cioè  del  primo  creditore  che  trasferisce  il  suo  credito, 
del  secondo  creditore  che  lo  accetta,  del  debitore  che 
rimanendo  liberato  dal  primo  riesce  obbligato  verso  il 
secondo.  Io,  ad  esempio,  sono  creditore  di  Cajo  della  somma 
di  L.  15,000  per  cui  accedette  fìdejussore  Sempronio. 
Acquisto  da  Antonio  un  fondo  rustico  del  valore  di 
L.  20,000;  e  sborsandogli  nell'atto  L.  5,000  per  le  rima- 
nenti L.  15,000  faccio  intervenire  il  mio  debitore  Cajo, 
il  quale  da  me  invitato  si  obbliga  di  pagare  in  mia  vece 
al  venditore  Antonio  le  L.  15,000  che  mi  deve,  ond' io 
gliene  rilascio  finale  quietanza.  Per  la  nuova  obbligazione 
assunta  da  Cajo,  il  creditore  Antonio  viene  sostituito  a 
me  da  cui  perciò  lo  stesso  mio  debitore  rimane  liberato; 
e  rimane  altresì  liberato  il  fìdejussore  Sempronio;  ne 
dovrebbe  questi  seguire  V  originario  debitore  Cajo  vei'so 
il  nuovo  creditore  Antonio  laddove  non  fosse  egli  stesso 
intervenuto  a  ripetere  la  fidojussione  nella  nuova  conven- 
zione che  produsse  novazione.  «  Cuìn  vero  genere  nova- 
tionis  transeat  obligatio,  fidejussorem  atti  iure  aui  exce- 
ptione  liberandum.  »  (L.  60,  S.  .de  fidejuss).  E  questa 
novazione  è  ben*  altra  cosa  della  cessione  o  vendita  di 
crediti  in  cui  non  ha  luogo  veruna  nuova  obbligazione, 
né  altre  persone  intervengono  all'  infuori  del  cedente  o 
venditore  e  del  cessionario  o  compratore  (art.  1267,  1269, 
1270,  1271,  1272,  1277  cod.  civile). 


Digitized  by  LjOOQ IC 


CAPO  Vili  465 

§  22.  —  Requisiti  necessari  alla  novazione. 

Per  le  cose  fin  qui  discorse  è  manifesto  che  a  dar 
vita  alla  novazione  si  richieggono  convenzioni  validamente 
formate  e  cioè  con  tutti  1  requisiti  dalla  legge  prescritti, 
sia  riguardo  ali'  oggettiva  loro  sussistenza,  sia  rispetto 
allo  intervento  delle  persone  che  secondo  i  vari  casi  con- 
corrono alla  loro  attuazione.  «  Omnes  res  transire  in 
novationem  j^ossunt  quodcumqite  enim  sire  verbi s  con- 
tractiim  est  sive  non  verbis  novari  potest  et  transire  in 
verboriim  obligationern  ex  quacumque  obligatioìie  >  (L.  2, 
ff.  de  novat.J, 

Possono  poi  novare  tutti  coloro  che  sono  in  grado 
di  obbligarsi  e  cioè  quelli  che  godono  il  pieno  esercizio 
dei  loro  diritti,  o  coloro  che  hanno  regolare  mandato  a 
rappresentarli.  Quanto  ai  tutori  essi  possono  novare  nello 
interesse  dei  loro  pupilli,  imperocché  trattandosi  di  sur- 
rogare una  nuova  obbligazione  ad  altra  che  deve  essere 
stata  legalmente  autorizzata  basta  che  ne  risulti  vantaggio 
al  minore  perchè  la  novazione  sia  valida  ancorché  non 
sia  intervenuta  apposita  autorizzazione.  «  Novare  pos- 
snmiis  aut  ipsi  si  sui  iuris  sumus  aut  per  alios  qui 
voluntate  nostra  siipidantur.  Pupillus  sine  tutoris  aucto- 
ritaie  non  potest  novare.  Tutor  potest  si  hoc  pìupillo 
expediat:  iiem  procurator,  omnium  honorum  »  (L.  20, 
fF.  de  novat.;  L.  3,  fi".  Cod.). 


Corsi  -  La  fidejussioney  ecc,  30 
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§  23,  —  Delegazione,  e  differenza  fra  questa 
e  la  normazione,      * 


La  delegazione   di  cui  si  è  già  parlato  non  è  per  sé 
medesima  la  novazione.  Essa  è  un  modo  di  pagamento,  e 
può  produrre  novazione  sol  quando  il  creditore  a  profitto 
del  quale  viene  fatta,  accettando  la  obbligazione  del  debi- 
r  tore   delegato,  dichiari  la  volontà  di  liberare  V  originario 

^.  suo   debitore   delegante.   In   mancanza   di  cotesta  accetta- 

J;  zione  e  conseguente  liberazione,  laddove  il  creditore  non 

f  rimanga  soddisfatto,  restano  integri  i  suoi  diritti  verso  lo 

l  stesso  suo  debitore,  e  se  fuvvi  fidejussione  anche  verso  il 

^  fideiussore.  Neppure  si  deve  confondere  la  novazione  colla 

semplice  indicazione  fatta  dal  debitore  di  una  persona  che 
1  debba   pagare   in   sua  vece,  oppure  dal  creditore  di  altra 

j  persona  che  debba  per  lui  ricevere.  In  questi  casi  si  veri- 

'  fica   qualche   cosa   di  meno  della  delegazione  e  che  asso- 

miglia jiiuttosto  al  mandato  a  pagare  od  a  ricevere  senza 
r  che  risulti  menomamente  alterata  la  integrità  delle  azioni 

c]*editorie  nel  caso  che  né  il  debitore  paghi,  né  il  cre- 
ditore riceva  (LL.  1,  6,  Cod.  de  novat,  —  L.  10,  ff.  de 
solut.  —  Cod.  civile,  art.  1273). 

e)  La  remissione. 

§  24.  —  In  che  consista  la  remissione  del  debito. 

Altro  modo  onde  le  obbligazioni  si  estinguono,  e  con 
'  esse   la   fidejussione,   è   la   remissione   che   consiste  nella 

1  rinunzia  volontaria  che  il  creditore  faccia  del  suo  credito 

I      
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a  profitto  del  debitore.  Cosi  intesa  la  remissione  di  cui  si 
occupa  il  legislatore  negli  articoli  dal  1279  al  1284  cod. 
civile,  è  ben' altra  cosa  di  quella  che  si  verifica  a  seguito 
del  pagamento.  In  diritto  romano  la  remissione  operavasi 
coir  acceptilaiione  cui  s'  aggiunse  la  stipulazione  aqui- 
liana  e  col  patto  i-emissorio  de  non  petendo^  La  prima 
estingueva  di  pieno  diritto  V  obbligazione,  il  secondo  pro- 
duceva soltanto  r  exceptio  pacti  conventi  vel  doli  colla 
quale  il  debitore  poteva  respingere  la  domanda  di  paga- 
mento che  il  creditore  avesse  fatta  contrariamente  al  patto 
stipulato. 

L'  acceptilatio  degli  antichi  da  accejytiwi  ferre,  ossia 
tenere  per  ricevuto  rende  V  originario  concetto  della 
remissione  in  quanto  con  una  apposita  formula  interro- 
gato il  creditore  se  intendesse  d'avere  per  ricevuto  ciò 
che  dal  debitore  gli  era  dovuto,  rispondeva  affermativa- 
mente: «  Per  acceptilationem  iollitur  obligatio.  Est 
autem  acceptilatio  imaginaria  sol  litio.  Qitod  enim  ex 
verbonmi  obligalione  Titio  debetur  id  si  velit  Titiiis 
remittere  poterit,  sic  fieri  ut  patiatur  haec  verba  debi- 
toreni  dicere.  Quod  ego  tibi  promisi  habes  ne  acceptum? 
et  Titius  respondeat  —  habeo  »  (Instit.,  lib.  Ili,  tit.  29,  §  1). 


§  25.  —  hi  guai  modo  si  operi  la  remissione  del  debito. 

Se  non  che  abbandonate  le  antiche  formole  del  giure 
romano  la  rimessione  ricondotta  ai  principi  della  ragione 
naturale  mantenne  nella  sostanza  il  carattere  che  i  moderni 
codici    le   riconobbero,   quello    cioè   d*  uno   dei   mezzi   di 
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estinguere  le  obbligazioni  in  qualunque  fornm  consentite- 
dal  creditore  che  abbandona  il  suo  credito  a  beneficio  del 
debitore.  Lo  disse  in  modo  incisivo  il  consigliere  di  Stato 
Bigot-Preameneu  nei  motivi  esposti  al  Corpo  legislativo 
in  Francia  colle  seguenti  parole:  «  Su  questo  punto  le 
distinzioni  e  le  sottigliezze  del  diritto  romano  non  furono 
ammesse.  Una  semplice  convenzione  fra  il  debitore  ed  il 
creditore  basta  per  estinguere  ipso  jure  un  debito,  'xjua- 
lunque  ne  sia  la  natura  ». 

Però  la  remissione  propriamente  detta  risolvendosi  in 
un  atto  di  liberalità,  ò  come  tale  soggetta  alle  regole  pre- 
scritte per  le  donazioni,  meno  le  formalità  che  per  queste 
ultime  si  richieggono,  bastando  che  essa  risulti  da  fatti 
che  rivelino  T  intenzione  di  condonare  il  debito.  «  Si 
donationis  graiia  novatione  facta  per  acceptilationern 
praestilisti  liberaiionem  omnis  agendi  via  perempùa  est  »- 
(L.  2,  C.  de  accept). 

Che  se  la  rimessione  sia  interessata,  la  medesima 
segue  le  noi'me  delle  convenzioni  a  titolo  oneroso,  non 
potendosi  verificare  abbandono  del  credito  laddove  il  debi- 
tore dovesse  corrispondere  con  qualsivoglia  nuovo  impegno- 
ai  lo  interesse  del  creditore  rimettente.  Del  pari  non 
potrebbe  considerarsi  rimessione  vera  e  propria  di  debito 
quella  che  avvenisse  per  mutuo  recesso  dei  conti'aenti  da 
una  convenzione  sinalagmatica,  nel  qual  caso  s'avrebbe 
piuttosto  la  consensuale  risoluzione  d'  un  contratto  in  virtù 
del  noto  principio  che  :  «  Nihil  tam  naturale  est  quam 
eo  genere  quidque  dissolvere  quo  colligattim  est,  ideo  ver- 
borum  obligatio  verbis  tollitur,  nudi  consensus  obligatio- 
contrario  conse'nsu  dissolviti^'  »  (L.  35,  ff.  de  reguL  jur.y 
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§  26.  —  Differenti  specie  di  remissione. 

La  remissione  si  distingue  in  espressa  e  tacita,  in 
pers<m.ale  e  reale.  E\V  è  espressa  quando  risulta  da  atto 
fra  vìtì  0  di  ultima  volontà  e  cosi  da  una  dicliiai'azione 
verbale  o  scritta,  da  una  latteria,  da  un  legato  liheraiionis 
pel  quale  le  norme  a  seguirsi  sono  quelle  della  capacità 
dei  legatari  e  degli  effetti  dei  legati.  EU' è  ^ac/Za,  quando 
la  si  deduce  da  fatti  dei  quali  taluni  bastano  a  provarla 
ed  altri  la  fanno  presumere  secondo  il  savio  apprezza- 
mento del  magistrato.  Il  codice  francese  contemplò  il  caso 
della  prova  nelT  art.  1282  in  cui  si  legge:  «  La  volontaria 
consegna  della  scrittura  originale  dell'obbligo  sotto  forma 
privata  fatta  dal  creditore  al  debitore  costituisce  la  prova 
della  liberazione  ».  Il  successivo  articolo  1283  poi  pre- 
senta il  caso  della  presunzione  nei  seguenti  termini  :  «  La 
consegna  volontaria  della  prima  copia  autentica  in  forma 
-esecutiva  della  scrittura  d'  obbligo  fa  presumere  la  rimes- 
sione del  debito  o  il  pagamento  senza  pregiudizio  della 
prova  in  contrario  ».  Il  legislatore  italiano  mentre  collo 
art.  1279  cod.  civile  ha  riprodotto  con  talune  varianti  il 
testo  del  primo  dei  suddetti  articoli,  omise  del  tutto  la 
disposizione  contenuta  nel  secondo  di  essi.  Lo  che  appare 
ragionevole  se  si  considera  che  la  consegna  volontaria 
della  prima  copia  autentica  in  forma  esecutiva  della  scrit- 
tura di  obbligo  lascia  sussistere  nella  sua  integrità  presso 
il  pubblico  ufficiale  depositario,  l'originale  di  cui  può 
sempi'e  valersi  il  creditore  a  sostegno  delle  sue  ragioni 
creditorie  non  ostante  la  consegna    che    della    copia   egli 
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ne  abbia  fatta  al  debitore  che  può  averla  per  ben  altri 
motivi  desiderata  ed  ottenuta.  Ond'  è  che  non  si  ravvisò 
opportuno  elevare,  giusta  l'art.  1350  cod.  civ. ,  cotesto 
fatto  della  consegna  a  presunzione  legale  della  pretesa 
rimessione  del  debito  per  far  i-icadere  sul  creditore  l'onere 
della  contraria  prova:  Bensì  il  fatto  medesimo  potrà,  se 
accompagnato  da  altre  circostanze,  fornire  argomento  a 
presunzioni  che  secondo  Tart.  1354  cod.  civ.  sono  rac- 
comandate al  prudente  discernimento  del  giudice. 

La  stessa  legge  seconda,   §  1,   ff.    de  pactis,    che  ha 
j  fornito  ai  dottori  largo  argomento  a   ritenere    provata  la 

3(  rimessione  del  debito  col  fatto  della  restituzione  del  chi- 

\  rografo  creditorio,  concedeva  soltanto  al  debitore  la  ecce- 

*  zionc  della  convenzione.  Il  giureconsulto  Paolo  nella  sud- 
detta legge  così  si  espresse:  «  Si  debitori  meo  reddiderim 
cautìonem  vidctur  inter  nos  convenisse  ne  peierevi  pro- 
futuramqite  et  conveniionis  exceptionem  placuit  *.  E 
Perezio    commentando    questa    legge    scrisse  :  «  Piane   si 

\  debitori  suo  creditor  reddiderit  chirographitm  tacite  ci- 

detur  remittere  obìigationem  id  est  imcisci  ne  'petatur^ 
cftjus  ratio  est  quod  chirographitm  continet  in  se  jus 
obligationis  proinde  eo  reddito  videttir  reddi  jus  illud 
et  obligatio  ».  Se  non  che  giova  pure    osservare   che    nel 

*  .  surriferito  frammento    di    Paolo    si    parla    non   già    della 

restituzione  del  chirografo  creditorio,  ma   della   cauzione 
\  e  cosi  anche  del  pegno  che  per  sé  solo  non  potrebbe  far 

presumere  la  remissione  del  debito  potendo  ciò  dipendere 
dalla  maggioi*  fiducia  che   per  avventui'a   abbia  il   credi- 
',  tore  potuto  acquistare  verso   il   proprio   debitore,   sicché 

^  secondo  il  Duareno  sorga  la  presunzione  che  «  pignits  in 

I 
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hoc  potius  redditurii  ut  eo  utatiir  debitor  quam  ut  ipse 
liberetur  ». 

Modestino  nella  L.  3,  ff.  de  jjactis,  insegnava  che 
«  posiquam  pignus  vero  debitori  reddatur  si  pecunia 
soluta  non  fuerit  debitum  peti  posse  dubiiim  non  est 
nisi  specialiter  contrarium  action  esse probetur  >^  d'onde 
la  disposizione  dell*  art.  1280  cod.  civile.  Ma  pur  rite- 
nendo che  la  restituzione  della  cauzione,  massime  se  unica, 
potesse  equivalere  alla  restituzione  del  chirografo  e  quindi 
autorizzare  senz'altro  la  presunzione  della  rimessione  del 
debito,  come  insegna  la  scuola  di  Bartolo  e  dei  suoi  se- 
guaci, pure  non  s'avrebbe  a  dimenticare  che  a  molti  altri 
dottori  del  pari  autorevoli  sulla  scorta  del  Duareno  parve 
che  ad  ogni  modo  l'osse  mestieri  al  debitore  provare  es- 
sersi la  restituzione  eseguita  collo  intendimento  di  libe- 
rarlo dal  debito  :  che  se  ciò  non  fosse  egli  in  grado  di 
dimostrare,  dovesse  al  creditore  deferirsi  il  giuramento 
per  conoscere  la  verità.  E  questa  opinione  è  accolta  dal 
Vinnio  il  quale  in  opposizione  alla  dottrina  del  Bartolo 
svolgendo  coir  usato  suo  acume  la  tesi  nelle  questioni 
scelte  di  diritto  al  lib.  I,  cap.  VI,  cosi  si  esprime  :  «  Cae- 
terum  haec  sententia  aliis  ut  dixi  dispHcet,  et  merito 
meo  quidem  judicio,  quijype  qua  admissa  magna  occasio 
praebetur  iinprobis  hominibus  fallendi  honos  creditores. 
Nam  debitori  in  procliin  est  duo  chirographa  ejusdeni 
argumenti  conscribere  quorum  altermn  retineat  ut  si 
quando  ex  eo  quod  traditum  est  conveniattir  proferat 
retentum  dicatque  illud  sibi  redditum  esse  a  creditore^ 
atque  ita  fenestra  aperiatur  fraudibus,  Quapropter 
lubens  subscribo   sententiae   eorum   qui  censent    unius 
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chirographi  reddiiione  non  debere  intelligi  factam  esse 
debili  remissionem  nisi  id  actum  esse  a  debitore  prò- 
betur  quod  si  id  docere  non  possit  non  ipsi  sed  credi- 
toyn  jusiiirandum  deferendnm  esse  nempe  ut  juret  chi- 
rographitìn  a  se  reddititm  non  esse  animo  remitiendae 
obligationis  y> .  hti  quale  dottrina  tanto  più  si  ravvisò  fon- 
data in  ragione  quanto  che  nemo  donare  facile  prae- 
sitmititr, 

Ciononpertanto  il  nostro  codice   tenuto    anche    conto 
j.  •  del  vivo  dissidio  onde  in  Francia  fu   contrastato    il  testo 

-  del  suaccennato  art.  1283  saviamente  l'omise  ed  accostan- 

dosi pel  rimanente  all'  opinione  di  Perezio  e  di  Bartolo 
dispose  coir  art.  1279  quanto  segue:  «  La  volontaria  resti- 
li tuzione  del  titolo  originale  del  credito  sotto  forma  pri- 
j,  vata  fatta  dal  creditore  al  debitore  costituisce  la  prova 
\  della  liberazione  tanto  in  favore  dello  stesso  debitoi^, 
t  ,  quanto  in  fevore  dei  condebitori  in  solido  ».  Lo  che  im- 
^  porta  la  liberazione  altresì  del  fidejussore. 

Cotesto  articolo,  pur  contemplando  il    solo    caso  del 
\  titolo  che  consiste  in  unico  originale  chirografo  posseduto 

i  dal  creditore,  rende  palese  il  concetto  che  la  restituzione 

!^,  del  medesimo  allora  soltanto  può  fornire    la    prova  della 

r  liberazione  quando  sia  volontaria,    e    cioè    eseguita    colla 

L  libera  volontà  del  creditore,  diversamente  la  divisata  prova 

R  verrebbe  meno  ed  il  diritto  del  creditore  rimarrebbe  inal- 

I  terato.  «  Quod  debitoìn  tuo  chirographum  reddiium  contila 

f  voluntatem  tuam  asseveras  nihil  de  jure  tuo  deminulum 

est  »  (L.  15,  C.  d.e  solut,  et  liberal.). 

Ed  avvisatamente  il  legislatore  italiano  sulle    traccie- 
del  diritto  romano  a  differenza  del  codice  francese,  in  cui 
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Sì  parla  di  consegna,  usò  il  vocabolo  resiituzioyie  appunto 
perchè  non  si  potesse  intendere  d' altro  chirografo  fuor 
di  quello  che  in  unico  originale  rilasciato  dal  debitore  in 
prova  del  suo  debito  al  creditore  venisse  da  costui  resti- 
tuito 0  perchè  pagato  o  perchè  rimesso  il  debito  mede- 
simo, non  potendosi  in  altro  modo  naturalmente  spiegare 
il  fatto  della  volontaria  restituzione  di  un  titolo  che  costi- 
tuiva Tunica  prova  del  credito. 

Il  possesso  dunque  del  titolo  creditorio  nel  debitore 
non  basta  a  provare  la  rimessione  del  debito,  se  avvenga 
che  il  creditore  neghi  la  volontaria  restituzione  del  titolo 
stesso,  ed  è  allora  su  di  lui  che  secondo  la  lettera  e  io 
spirito  del  mentovato  articolo  ricade  il  peso  della  prota 
contraria  a  quella  che  il  legislatore  fece  dipendere  dalla 
restituzione  che  si  presume  volontaria  del  titolo.  In  altri 
lermini  il  citato  articolo  presuppone  la  volontaria  resti- 
tuzione per  dedurne  la  prova  della  liberazione. 

Bisogna  quindi  distinguere  la  presunzione  desunta  dal 
fatto  della  volontaria  restituzione  del  titolo,  la  quale  es- 
sendo presunzione  legale  non  tollera  a  senso  degli  arti- 
coli 1350  n.  2,1352  e  1353  prova  contraria,  dall'altra 
presunzione  fondata  sul  fatto  del  possesso  materiale  del 
titolo  nel  debitore  che  può  costituire,  giusta  Tart.  1354 
cod.  civ.,  presunzione  hominis  in  quanto  il  creditore  neghi 
anche  il  fatto  della  consegna,  potendo  ben  darsi  che  a 
sua  insaputa  si  trovi  nelle  mani  del  debitore  il  chirografo 
•comprovante  il  credito. 

Il  Pothier  in  quel  che  sostiene  non  essere  il  debitore 
obbligato  a  provare  che  il  titolo  gli  sia  stato  volontaria- 
•mente    restituito,    ritiene    che    s' abbia   a    far    distinzione 
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quando  la  qualità  di  esso  ed  i  suoi  personali  i-apporti  col 
creditore  rendessero  sospetta  la  sua  fede  intorno  alla 
pretesa  volontaria  restituzione  del  titolo.  Lo  che  potrebbe 
verificarsi  se  per  esempio  egli  fosse  fattore,  domestico,  o 
garzone  del  creditore  o  un  vicino  d'  abitazione  presso  il 
quale  il  creditore  avesse  per  un  istante  depositato  la  scrit- 
tura del  suo  credito  o  si  trattasse  di  un  parente  con  esso 
convivente  o  che  in  occasione  della  sua  morte  avesse 
f  potuto  facilmente  mettere  le  mani  sulle  carte  del  defunto 

ed  impadronirsi  della  privata  scrittura  di  debito.  In  questi 
^  casi  potendosi  seriamente  dubitare  della  volontaria    resti- 

\.^  .  tuzione  del  titolo  creditorio,  dovrebbe  secondo  T  insegna- 

li mento  dello  stesso  Pothier  il  debitore  dimostrai-e  di  tro- 

},  varsene  per  volontà  del  creditore  legittimamente    in  pos- 

;  •  sesso  allo  scopo  della  sua  liberazione  ;    al    quale    oggetto 

^  qualunque  genere  di  prova  sarebbe  ammessa,  anco  quella 

V  per  testimoni,  trattandosi  di  provare  non  già  una  conven- 

I  zione,  ma  il  fatto  della  volontaria  restituzione   del  titolo. 

i  E  veramente  di  fronte  a  cosifiFatte  peculiari  condizioni 

per  le  quali  potrebbe  apparire  equivoca  la  fede  del  debi- 
tore, sembrerebbe  che  questi  non  dovesse  rimanere  pro- 
tetto da  una  presunzione  che  ha  la  virtù  di  far  ricadere 
sul  creditore  il  peso  della  contraria  prova.  Ciononpertanto 
u  nella   discussione    al    corpo    legislativo    in   Francia  senza 

^^  tener  conto  in  modo   speciale    di   questi    casi    eccezionali 

che  possono  favorire  il  creditore  nel  compito  della  prova 
contraria  e  che  rimangono  abbandonati  al    dominio    della 
|.  giurisprudenza,  fu  per  regola  seguita  V  opinione  più  favo- 

j,  revole  al  debitore  in  omaggio  al  principio    che    consiglia 

I  di  credere  fino   a    prova    contraria    alla  buona  fede   anzi 
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che  alla  frode  del  medesimo.  E  questo  concetto  nelle  fonti 
del  diritto  trova  l'iscontro  nel  frammento  24,  ff.  de  probat,, 
dove  il  giureconsulto  Modestino  riferendo  il  caso  della 
cancellazione  del  chirografo  creditorio,  mentre  ne  desume 
la  presunzione  di  liberazione  a  favore  del  debitore,  ag- 
giunge però  che  il  creditore,  per  quella  quantità  che  me- 
diante prove  manifeste  mostrerà  essergli  tuttavia  dovuta, 
potrà  convenire  il  debitore.  «  Si  chirographum  (cosi  il 
giureconsulto)  cancellatiim  fuerit  licei  praesumtione  de- 
bitor  liberatus  esse  indeatur,  tamen  '  qitanUtatem  qiiam 
manifestis  probationibus  creditor  sibi  adatte  deberi  osten- 
derit  reete  debitor  convenitur  ^>.  E  la  Cassazione  di  To- 
rino con  sentenza  28  giugno  1872  nella  causa  Pagani 
contro  Pagani,  {Annali,  1872,  parte  I,  pag,  310)  seguendo 
la  suaccennata  dottrina  stabilì  la  massima  che;  «  Il  pos- 
sesso materiale  del  titolo  originale  del  credito  sotto  forma 
privata  presso  il  debitore  non  costituisce  la  prova  della 
rimessione  del  debito,  ma  solo  fa  presumere  che  il  titolo 
sia  stato  a  lui  volontariamente  restituito  dal  creditore: 
non  è  quindi  impedito  al  creditore  stesso  di  escludere 
questa  presunzione  con  altre  prove  ed  anco  con  presun- 
zioni contrarie  ». 

L' oratore  del  Governo  in  Francia,  così  suU'  argo- 
mento si  espresse:  «  Conviene  che  la  restituzione  sia  stata 
volontaria.  E  possibile  che  il  titolo  sia  caduto  nelle  mani 
del  debitore  senza  saputa  o  contro  V  intenzione  del  cre- 
ditore e  che  siavi  stata  sorpresa  o  abuso  di  buona  fede. 
La  prova  di  tali  fatti  è  ammissibile  per  testimoni  anche 
se  si  tratta  di  somma  eccedente  le  lire  150.  Non  è  già 
che  si  voglia  stabilire   una    obbligazione,    è    1*  allegazione 
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del  fatto  della  rimessa  volontaria  d'un  titolo  che  viene 
impugnata.  Questa  prova  non  dev'  essere  a  carico  del 
debitore,  giacché  la  consegna  del  titolo  essendo  un  mezzo 
naturale  ed  usitato  di  liberazione,  conviene  per  non  am- 
mettere questo  mezzo  provare  che  non  esiste  realmente 
e  che  l'estinzione  non  fu  volontaria  >,  In  questo  senso 
«i  pronunziò  pure  la  Cassazione  napolitana  con  sentenza 
6  luglio  1887  nella  causa  Musino  contro  Procacci  Reale 
{Gazzetta  del  Procuratore,  anno  XXII,  pag.  99),  giudicando 
che:  «  Incombe  al  creditore  la  prova  di  trovam  presso  il 
debitore  il  titolo  originale  del  credito  sotto  forma  privata 
non  per  volontaria  restituzione,  ma  perchè  involato  ». 

Si  disse  già  che  la  remissione  è  7^eale  e  personale. 
È  reale  quando  il  creditore  fa  un  atto  qualunque  da  cui 
provenga  la  estinzione  del  debito  :  è  personale  quella  che 
il  creditore  concede  alla  sola  persona  del  suo  debitore  o 
di  uno  dei  suoi  debitori  senza  liberare  gli  altri,  «  Magis 
eximit  personam  debitoris  ab  obligatione  quam  eootinguit 
obligationem  ». 

Dopo  quanto  fu  esposto  sui  caratteri  di  questo  im- 
portante istituto,  la  suaccennata  distinzione-  ne  conduce 
più  direttamente  ai  rapporti  giuridici  onde  al  medesimo  si 
connette  la  fidejussione  secondo  gli  art.  1282,  1283,  1284 
cod.  civile. 

Imperocché  la  remissione  reale,  avvenga  essa  per 
restituzione  del  titolo  creditorio  o  per  convenzione,  to- 
gliendo di  mezzo  il  debito  ne  estingue  pure  la  fidejussione 
che  era  destinata  a  garantirne  il  pagamento.  «  Fidejussor 
fruitur  etiam  remissione  facta  debitori  prò  quo  fide- 
Jtissit  ».  Ed  é  sempre  reale  la  remissione  che  risulti  dalla  ^ 
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restituzione  del  chirografo  ci-editorio  fatta  dal  creditore 
al  debitore,  la  quale  profitta  altresì  ai  condebitori  solidali 
e  cosi  anche  al  fidejussore. 

Ciò  perchè  in  tal  caso  la  restituzione  del  titolo  scom- 
pagnata da  qualsivoglia  dichiarazione  per  parte  del  cre- 
ditore rendendo  illimitata  la  remissione,  fa  si  che  questa 
comprenda  tutta  intera  la  obbligazione  come  se  quel  de- 
bitore solidale  cui  fu  restituito  il  chirografo  avesse  pagato 
interamente  il  debito.  Questo  concetto  racchiuso  nel  suc- 
citato art.  1279  codice  civile  era  già  scolpito  nella  L.  16, 
flf.  de  acceptUaiione,  dove  il  giureconsulto  Ulpiano  insegna 
che  :  «  Si  ex  pluribits  ohligaiis  uni  accepio  feratur  non 
ipse  solus  liberatur  sed  et  hi  qui  secum  obliganlur,  nam 
quum  eoo  duobus  pluribusgue  eiusdem  obligationis  par- 
ticipibus  uni  accepto  fertur  caeteri  quoque  liberantur  non 
quia  ipsis  eccepto  latum  est  sed  quia  solvisse  videtur  is 
qui  acceptilatione  solutus  est  ». 

Ugualmente  se  il  creditore  dichiari  di  rimettere  il 
debito  a  vantaggio  d'  uno  dei  debitori  in  solido,  la  remis- 
sione è  reale  e  quindi  profitta  a  tutti  gli  altri  condebitori 
solidali  e  così  al  fidejussore. 

Ma  quando  non  voglia  egli  liberare  tutti  gli  altri  con- 
debitori, deve  espressamente  riservarsi  i  suoi  diritti  contro 
di  essi:  e  ciò  facendo  può  il  medesimo  ripetere  da  costoro 
solidalmente  il  credito,  salva  deduzione  della  parte  di  colui 
cui  fu  concessa  la  remissione  compresa  in  essa  la  quota 
di  contributo  dovuta  in  luogo  di  colui  o  di  coloro  che  si 
fossero  resi  insolvibili  (  art.  1281  cod.  civ.  ).  Lo  che  avver- 
rebbe altresì  rispetto  al  fidejussore  se  al  creditore  venisse 
meno  la  solvibilità  dei  principali   debitori.  La  remissione 
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allora  acquista  carattere  di  personale  in  quanto  rimane 
circoscritta  ad  uno  solo  dei  debitori  solidali.  Del  pari  per- 
sonale sarebbe  la  remissione  fatta  ad  uno  dei  debitori 
riguardo  al  solo  vincolo  della  solidarietà.  Questi  dovrà 
rispondere  soltanto  della  sua  parte  di  debito  come  se  avesse 
ottenutoli  lieneficio  della  divisione;  e  la  solidarietà  rimarra 
integra  per  gli  altri  condebitori  solidali,  i  quali  pagando 
lo  intero  al  creditore,  avranno  poi  sempre  il  diritto  di 
ripetere  la  porzione  da  ciascuno  degli  altri  condebitori 
dovuta,  compreso  colui  che  era  stato  prosciolto  dal  vin- 
colo della  solidarietà. 

L'art.  1282  del  codice  civile  dispone  che:  «  La  remis- 
sione 0  liberazione  convenzionale  accordata  al  debitore 
principale  libera  i  fideiussori,  quella  accordata  al  fidejus- 
sore  non  libera  il  debitore  principale  », 

Certo  egli  è  che  rimesso  il  debito,  al  debitore  prin- 
cipale cessa  necessariamente  anche  il  vincolo  fidejussorio, 
non  potendo  \n\i  sussistere  T  accessorio  quando  venga  meno 
il  principale.  «  (Jbligatio  accesso7'ia  tollitur  principali 
extinta  ».  Ma  se  avvenga  che  lo  stesso  debitore  principale 
mediante  nuova  convenzione,  rinunzi  al  beneficio  della 
remissione  ed  il  debito  si  reintegri,  potrà  con  esso  rivivere 
anche  la  fidejussione?  La  risposta  non  può  essere  che  nega- 
tiva. «  Obligatio  semel  extincta  instauroxi  non  potest,  * 

In  virtù  del  nuovo  patto  risorge  pel  debitore  ju'inci- 
pale  la  obbligazione  antica,  ma  non  così  quella  fideiusso- 
ri a,  laddove  non  sia  ritolta  dal  nulla  per  nuova  pattuizione 
del  fidejussore  medesimo.  «  Nulla  promissio  poiest  con- 
sistere quae  ex  uoluntaie  promittentis  statum  capii.  » 
La  romana   sapienza   in  fatti  per  quel   della  L.  62,  ff.  de 


Digitized  by  CjOOQK 


^^mmmmrr 


CAPO  Via  479 

pactis,  e  insegnò  che  :  «  Si  reiis  ììostquam  pachis  sii  a 
se  non  peti  pecuniam  ideoque  'coepii  id  pactimi  fìdejits- 
sori  quoque  prodesse  pactus  sii  ut  a  se  peti  liceale  an 
uiiliias  priori s  pacii  siiblaia  sii  fidejiissori  quesilum  est, 
Sed  verius  est  semel  acquisitemi  fidejussori  pacii  exce- 
ptionem  alteriits  ei  imnio  extorqtieri  non  potest.  »  Vero 
è  che  nella  scuola  a  cotesto  frammento  di  Furio  Antiano 
si  è  creduto  di  poter  coiitraporre  l'altro  di  Paolo,  L.  27, 
§  2.  ff.  dello  stesso  titolo,  dove  si  legge:  «  Pactus  ne  j)e- 
teret  loostea  convenit  ut  peteret,  pìius  pactum  per  poste- 
rius  elidetur  et  ideo  replicatione  exceptio  tollitur,  Eadeni 
ratione  contingii  ne  fidejussoribus  j^rius  pactum  prosit,  » 
Gli  scrittori  e  massime  il  Duranton  che  senza  risol- 
vere la  questione  rimarcano  quest'  apparente  contraddi- 
zione, non  s'  accorgono  che  la  L.  27  lascia  intravedere  il 
caso  in  cui  rispetto  al  fideiussore,  come  riguardo  al  debi- 
tore principale,  possa  alla  eccezione  del  patto  de  non 
petendo  opporsi  la  replicazione  doli  in  quanto  V  uno  e 
r  altro  abbiano  con  nuovo  patto  rimesso  il  creditore  nel 
diritto  di  chiedere  il  pagamento  del  debito.  E  ciò  quanto 
al  fìdejussore  risulta  chiaro  dall*  espressione  «  eadem 
ratione  coniingit  ìie  fidejussoribus  prius  pactum.  pi^o- 
sit  » ,  che  vai  quanto  dire  i  fidejussori  non  possono  valersi 
per  via  di  eccezione  del  primo  patto,  perchè  osta  loro  la 
replicazione  cui  al  pari  del  debitore  {eadera  ratione)  sono 
soggetti  in  virtù  del  nuovo  patto  da  essi  pure  convenuto. 
Il  Gotofredo  trova  cosi  il  modo  di  ristabilire  il  buon 
accordo  fra  queste  due  leggi  che  d' altronde  può  mettersi 
in  dubbio  sol  quando  la  lettura  del  testo  dell'  una  e  del- 
l' altra  non  sia  accompagnata  dallo  svolgimento  dei  principi 
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dianzi  esposti.  Il  Gotofredo  infatti  commentando  la  suin- 
dicata L.  27  in  relazione  alla  L.  62,  così  si  esprime:  «  Cum 
reus  solus  est  pactus  ut  petere  liceat,  utilitateìn  prioris 
pacti  semel  qiiaesitam  fidejussori  non  auferri.  Quod  si 
ipse  fklejussor  quoque  pactus  sii,  eius  ewceptio  replica- 
Lione  doli  eliditur  quo  in  casu  loquitur  dieta  »  (L.  27). 

In  fatti  la  surriferita  L.  62  accenna  proprio  al  caso 
del  fidejussorq  che  non  abbia  consentito  al  nuovo  patto 
colle  seg-ueuti  parole:  «  pacti  exceptionent  alterine  ei 
iìivito  extorqueri  non  potest.  *  Ed  è  manifesto  che  quando 
possa  rimproverarsi  fil  fidejussore  la  contraddizione  fra 
r eccezione  pacti  de  non  petendo  ed  il  fatto  proprio  d'avervi 
insieme  col  principale  debitore  rinunziato  solo  allora  anche 
contro  di  lui  si  rende  opponibile  la  replicatiu  doli  per 
tenerlo  tuttavia  vincolato  air  obbligo  della  fidejussione. 
conciossiachè  la  stessa  contraddizione  costituisca  il  fide- 
jussore in  mala  fede. 

La  regola  che  la  remissione  dei  debito  fatta  al  debi- 
tore profitta  anche  al  fidejussore,  soffre  eccezione  nel  caso 
di  fallimento.  L'  infortunio  o  qualsivoglia  disastro  che 
abbia  sconvolto  la  economia  del  commerciante  fino  al  punto 
da  ridurre  le  sue  sostanze  insufficienti  all'  adempimento 
delle  sue  obbligazioni  verso  i  creditori,  rendono  necessario 
il  fallimento,  nel  quale  se  per  avventura  riesca  possibile 
un  concordato,  i  creditori  debbono  necessariamente  sop- 
portare la  perdita  di  quel  tanto  che  supera  la  percentuale 
imposta  al  ceto  creditorio  dalle  stremate  sostanze  del 
debitore. 

I  creditori  quindi  costretti  a  subire  una  condizione 
di  cose  che  diventa  sventura   comune,  fanno   nel   comune 
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interesse  una  forzata  remissione  al  debitore  di  quella  parte 
del  loro  credito  cui  non  bastano  i  capitali  rimasti  al  fal- 
lito. Questa  remissione  non  può  tornare  utile  al  fidejus- 
sore,  conciossiachè  a  questi  termini  condotta  la  fortuna' 
del  debitore,  lungi  dai  verificarsi  la  volontaria  libei^azione 
pel  debitore,  sorga  pel  creditore  la  necessità  di  .cercare 
nella  cauzione  fidejussoria  il  pi^eveduto  e  legittimo  riparo 
all'insolvenza  del  debitore  medesimo.  Gli  è  perciò  che  il 
codice  di  commercio  mantenendo  alla  fidejussione  T  origi- 
nario suo  carattere  riconosciutole  dal  codice  civile,  di- 
spone neir  articolo  792  che  «  i  creditori  conservano  la  loro 
azione  per  V  intero  loro  credito  contro  i  fideiussori  del 
fallito  ancorché  questi  abbia  ottenuto  un  concordato  ed 
essi  vi  abbiano  volontariamente  consentito  ». 

Il  fidejussore  dunque  non  ostante  la  remissione  avve- 
nuta in  virtù  del  concordato  dovrà  pagare  quel  tanto  che 
non  potè  il  creditore  ottenere  dal  debitore  fallito. 

Potrà  però  il  fidejussore  valersi  del  regresso  contro 
il  debitore  se  questi  riabilitato  abbia  potuto  per  avven- 
tura ricostituire  la  sua  fortuna?  Sembrerebbe  che  la  ri- 
sposta dovesse  essere  affermativa,  avuto  anche  riguardo 
air  obbligazione  naturale  che  sempre  sussiste  nel  debitore 
verso  colui  che  per  atto  di  pura  beneficenza  ebbe  a  patire 
la  jattuia  di  pagare  un  debito  non  suo.  Ciononpertanto 
una  sentenza  recentissima  del  16  maggio  1890  della  Corte  • 
di  cassazione  di  Napoli  nella  causa  Ferone  e.  Perone  [Foro 
italiano,  stesso  anno,  pag.  870)  negò  al  fidejussore  V  azione 
di  regresso  verso  il  proprio  debitore.  La  Cassazione  andò 
in  questo  avviso  sostenendo  che  il  regresso  cui  accenna 
r  art.  1915,  cod.  civ.,  altro  non  sia  che  T  attuazione  del 
Corsi  -  La  fidejussione^  ecc,  31 
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diritto  di  surrogazione  concesso  dall'art.  1253  n.  5,  cod. 
civ.,  a  colui  che  essendo  obbligato  con  altri  o  per  altri 
al  pagamento  del  debito  aveva  interesse  di  soddisfarlo.  Se 
non  che  il  principio  generale  racchiuso  in  questo  secondo 
articolo  non  pare  che  potesse  confondersi  col  regresso  e 
quindi  applicarsi  al  caso  che  presentavasi  al  giudizio  di 
quel  supremo  Consesso  e  cioè  d'un  fidejussore  Perone  che 
avendo  pagato  al  creditore  concordante  quella  parte  di 
debito  del  fallito,  eccedente  la  misura  della  stabilita  per- 
centuale, esercitava  V  azione  di  regresso  contro  il  debitore 
riabilitato.  Giova  anzitutto  ossexnare  che  la  surrogazione, 
quale  regola  di  pagamento  di  cui  si  occupa  il  legislatore 
nel  succitato  art.  1253  prende  rispetto  all'obbligazione 
fidejussoria  forma  speciale  di  subingresso  nel  tit.  2  del 
libro  III  del  codice  civile  in  cui  è  largamente  ed  in  pro- 
pria sede  ti^attato  l'istituto  della  fidejussione  e  dove  il 
subingresso  è  considerato  come  rimedio  dato  al  fidejussore, 
tanto  che  rimane  il  medesimo  libei*ato  dalla  sua  obbliga- 
zione laddove  per  fatto  del  creditore  non  possa  avere 
effetto  a  favor  suo  la  surrogazione  nelle  ragioni,  nelle 
ipoteche  e  nei  privilegi  di  esso  creditore.  Se  quindi  questo 
solo  fosse  il  rimedio  per  legge  consentito  al  fidejussoi-e 
ad  agire  contro  il  debitore  moroso  da  lui  garantito,  ed  il 
Ferone  nel  suindicato  giudizio  questo  solo  avesse  voluto 
sperimentare,  niun  dubbio  che  non  potendo  egli  avere 
maggiori  diritti  di  quelli  spettanti  al  creditore  non  avrebbe 
potuto  in  sua  vece  esercitare  azione  di  sorta  contro  il 
debitore,  stante  V  ostacolo  insormontabile  che  gli  veniva 
dal  concordato  in  virtù  del  quale  lo  stesso  creditore 
facendo  remissione  coatta  dello  intero  debito  al  debitoi^. 
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spogliavasi  di  qualunque  diritto  contro  il  medesimo  (art.  840, 
cod.  comm.).  Ma  non  è  questo  il  solo  mezzo  che  la  legge 
accorda  al  fldejussore  per  rivalersi  di  quanto  abbia  egli 
dovuto  spenderò  in  estinzione  del  debito  altrui.  Fu  già 
veduto  in  questo  studio  al  capitolo  VI  che  a  termini  del- 
l'art.  1915  compete  al  fldejussore  eziandio  il  regresso 
contro  il  debitore  principale,  e  fu  pure  dimostrato  che 
cotesto  rimedio  è  ben  altro  dal  subingresso.  Imperocché 
col  regresso  il  fldejussore  si  avvale  del  diritto  proprio  di 
rivalsa  che  gli  viene  dalla  ragione  del  mandato  onde  sor- 
gono rapporti  giuridici  diretti  fra  esso  ed  il  debitore, 
mentre  col  subingresso  egli  ha  bisogno  di  mutuare  i  diritti 
del  creditore  ed  in  sua  vece  esercitarli  contro  il  debitoi*e 
come  avveniva  per  Y  b.iìì\co  Aìvììio  cedendariir a  aciionuvi 
da  cui  derivò  il  subingresso  delineato  nell'art.  1928  dello 
.stesso  titolo  del  codice  civile.  E  perciò  ira  Tuno  e  T  alti'o 
rimedio  corre  notevole  differenza,  sia  per  la  diversa  loro 
origine,  sia  per  la  diversità  delle  conseguenze  giuridiche 
che  ne  discendono. 

•  Se  dunque  nel  caso  giudicato  dalia  Cassazione  napo- 
litana  il  Perone  agiva  in  regresso  contro  il  debitore  ria- 
bilitato; se  il  regresso  per  le  suesposte  ragioni  non  può 
essere  considerato  quale  attuazione  di  surroga,  egli  eser- 
citava un  diritto  proprio  e  ben  poteva  con  questo  mezzo 
ripetere  dal  debitore  ciò  che  in  onta  alla  remissione  ope- 
ratasi neir  interesse  del  ceto  creditorio,  aveva  egli  dovuto 
in  forza  dell'art.  792,  cod.  di  comm.,  pagare  al  creditore 
per  la  integrale  estinzione  del  debito. 

Quando  però  senza  ricorrere  ad  un  formale  concordato 
avvenga  per  volontario  accordo  dei  creditori  la  ripartizione 
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iVa  i  medesimi  della  sostanza  mobiliare  ed  immobiliare 
del  fallito  ,  ed  in  conseguenza  rimanga  chiusa  la  pro- 
cedura del  fallimento ,  allora  i  rapporti  giuridici  fra 
creditore,  debitore  e  fidejussore  rientrano  nei  termini  del 
diritto  comune  e  pei  ciò  ciascuno  dei  creditori  a  senso 
dell'art.  815  del  codice  di  commercio  conserva  le  sue 
ragioni  al  pagamento  del  residuo  credito,  ed  il  fidejussore 
che  in  mancanza  del  debitore  sia  costretto  di  soddisfare 
air  obbligazione,  potrà  sempre  giovarsi  del  regresso  e  del 
subingresso. 

Il  surriferito  art.  1282,  cod.  civ.,  aggiunge:  <  La 
l'emissione  o  la  liberazione  accordata  al  fidejussore  non 
libera  il  debitore  principale.  »  Tolta  di  mezzo  la  fidejus- 
sione  rimane  il  debito  principale.  Imperocché  o  il  creditore 
volle  prosciogliere  il  fidejussore  dal  vincolo  della  prestata 
garanzia  e  resta  nella  sua  integrità  il  debito  iirincipale 
«  acceò-sorhi77i  principale  non  rurnpit  »  o  il  creditore 
volle  gratificare  il  fidejussore  dichiarandosi  da  lui  soddis- 
fatto del  debito,  ed  allora  eoc^  jiiribus  cessis  mutuando 
dal  creditore  le  sue  ragioni,  diviene  egli  stesso  creditore, 
ed  il  debitore  pur  rimanendo  liberato  verso  V  originario 
creditore,  dovrà  sempre  pagare  il  suo  debito  al  fidejussore. 
La  liberalità  ebbe  cosi  il  suo  elTetto  a  profitto  del  fide- 
jussore che  per  via  di  remissione  acquistò  la  ragione  di 
credito  da  esso  medesimo  garantito,  ed  il  diritto  perciò 
r,  .  di  agire  in  regresso  contro   il  debitore.  «    Si  fidejussori 

fìonalionis  causa  accepjtum  factum  sii  a  creditore^  pula 
si  fidejussorem  rcmimerari  voltiit  creditor  haheì^e  etim 
mandati  actionem  multo  magis  si  mortis  causa  accepto 
tidisset  creditor  vel  si  eam  ìiberationem  legavAt.  »  (L.  IO 
§  13,  fif.  mandati  vel  cantra). 
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Nella  scuola  facevasi  questione  se  essendovi  per  un  sol 
debito  più  fidejussoi'i  la  remissione  o  liberazione  dal  cre- 
ditore concessa  ad  uno  di  essi  potesse  profittare  agli  altri. 
L*art.  1287,  2.^  alinea,  del  codice  francese  vi  diede  risposta 
negativa.  Invece  il  corrispondente  art.  1283  del  codice 
patrio  dispone  che  se  la  liberazione  fu  accordata  ad  uno 
dei  fidejussori  senza  il  consenso  degli  altri,  debba  essa 
profittare  ai  medesimi  per  la  parte  di  colui  che  fu  liberato. 
E  ciò  meglio  risponde  ai  principi  di  giustizia  e  di  equità, 
imperocché  non  consentendo  alla  remissione  i  coobbligati 
nella  medesima  garanzia  non  dovrebbero  rimanere  contro 
loro  volontà  esposti  al  maggiore  danno  che  per  V  insol- 
venza del  principale  debitore  deriverebbe  loro  dall*  essere 
costretti  di  contribuire  in  minor  numero  al  pagamento  del 
debito,  mentre  nel  caso  del  prestato  consenso  non  potrel»- 
bero  eglino  ad  altri  imputare  che  a  loro  medesimi  la  jat- 
tura  cui  andrebbero  incontro  «  et  volenti  et  consentievii 
nulla  fii  iniuria.  »  D'altronde  lo  stesso  loro  consenso 
proverebbe  che  i  confidejussori  erano  tanto  sicuri  della 
solvibilità  ed  onestà  del  debitore,  da  ritenere  che  il  mede- 
simo avrebbe  fatto  onore  ai  suoi  impegni  senza  compromet- 
tere menomamente  la  loro  responsabilità. 

Può  talvolta  avvenire  che  un  fidejussore  ottenga  per  via 
di  remissione  la  propria  liberazione,  pagando  una  somma 
al  Creditore.  Si  disputò  quindi  fra  i  dottori  so  quel  tanto 
che  a  questo  eff'etto  avesse  ricevuto  il  creditore,  dovesse 
profittare  esclusivamente  al  medesimo  ovvero  al  debitore 
^d  agli  altri  fidejussori.  Molineo  nel  suo  trattato  de  usuris 
qnaest, ,  34,  risolveva  la  questione  nel  seguente  modo  :  o 
all'epoca  in  cui  il  creditore  liberava  il  fidejussore  esisteva 
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ragionevole  motivo  di  temere  V  insolvibilità  del  debitore 
principale  ed  allora  allo  stesso  creditore  era  lecito  rice- 
vere ciò  che  poteva  rappresentare  il  corrispettivo  del  ri- 
schio cui  si  sottraeva  il  fidejussore:  o  questo  timore  non 
vi  era,  ed  allora  il  prezzo  della  liberazione  in  difetto  di 
giusta  causa  doveva  imputarsi  nel  debito.  Pothier  {ohlig^ 
n.  618)  nel  riferire  la  dottrina  del  Molineo  inclinava  a 
sostenere  che  quando  un  fidejussore  pagava  per  essere 
liberato  qualche  somma  al  creditore,  si  doveva  presumere 
nel  foro  esterno  che  vi  fosse  motivo  di  temere  T  insolvi- 
bilità del  debitore  perchè  non  si  può  presumere  che  si  dia 
qualche  cosa  senza  una  causa  «  nemo  res  siias  jactare 
L  facile  jyrae siimi hir  y> .  Msl 'à  ^vescìnder e  che  jyraesimiptum 

t.  de  praesemto  non  clattir,  la  scuola  moderna  seguita  anche 

'■  dal   corpo    legislativo    in    Francia   considerò    essere    assai 

difficile  la  dimostrazione  della  ragionevolezza  del  timore 
sulla  possibile  insolvibilità  del  debitore,  e  considerò  pure 
elio  sarel^be  troppo  facile  con  un  sistema  di  vaghe  indagini 
subiettive  favorire  la  frode  fra  un  fidejussore  che  avesse 
interesse  di  prosciogliersi  dal  vincolo  fidejussorio  ed  un 
1^  creditore  che  pur  conservando  T  integrità  del  credito  gua- 

ft  ^  dagnerebbe  con  poca  delicatezza  un  premio  per  la  concessa 

y  remissione.   Si   ravvisò    quindi   conveniente   disporre    col- 

r  art.  1288  del  codice  francese  fedelmente  riprodotto 
nell'art.  1284  del  codice  iiatrio  che:  «  In  ogni  caso  ciò 
che  il  creditore  ha  ricevuto  da  un  fidejussore  per  liberarla 
dalla  cauziono  deve  imputarsi  al  debito  e  portarsi  a  sca- 
rico del  debitore  principale  e  degli  altri  fideiussori  ». 
*  La  remissione  cosi  com'  è  intesa  in  questa  parte  del 

codice  civile  essendo  un  atto  di  liberalità  e  per   ciò   una 


Dfgitized  byCjOOQlP 


CAPO  VII!  487 

diminuzione  di  patrimonio,  segue  che  la  medesima  non 
possa  farsi  se  non  da  chi  abbia  il  pieno  e  libero  esercizio 
dei  propri  diritti.  Ma  potrà  concederla  la  donna  maritata 
e  per  quanto  riguarda  i  suoi  beni  parafe  mali  senza  esservi 
autorizzata  dal  marito  o  in  difetto  dal  tribunale  civile? 
Fu  già  in  altra  parte  di  questo  studio  dimostrata  la  diffe- 
renza fra  r  interdizione,  l'inabilitazione  e  T impedimento 
a  disporre,  senza  autorizzazione,  dei  beni  parafernali 
imposto  alla  donna  maritata. 

Ora  imporla  sapere  che  rispetto  alla  remissione  taluni 
scrittori  opinavano  che  secondo  la  lettera  e  lo  spirito 
dell'articolo  134  codice  civile  fosse  necessaria  cotesta 
autoinzzazione.  Altri  andarono  in  contrario  avviso  e  con 
essi  si  trova  hi  Corte  di  cassazione  di  Torino  la  quale  con 
sentenza  30  dicembre  1882  in  causa  Ferrerò  contro  Fer- 
rerò Vinca  {Foro  italiano,  1883,  pag.  959)  professò  la 
massima  che:  «  La  rimessione  del  debito  sia  gratuita,  sia 
onerosa  non  è  fi*a  gli  atti  per  cui  sia  necessaria  alla  moglie 
r  autorizzazione  maritale  ».  La  corte  d' appello  avea  rite- 
nuto che  la  remissione  del  debito  guardata  nella  sua  so- 
stanza e  nei  suoi  effetti  è  stata  generalmente  considerata 
come  una  donazione  e  come  tale  sottoposta  alla  maritale 
autorizzazione.  La  Cassazione  invece  giudicò  che  non  facen- 
dosi nell'art.  134  codice  civile  cenno  della  remissione, 
non  era  il  caso  di  dare  a  cotesta  disposizione  una  inter- 
pretazione estensiva  contro  il  principio  di  ragione  conte- 
nuto nell'art.  4,  tit.  preliminare  dello  stesso  codice,  in 
virtù  del  quale  le  leggi  che  restringono  il  libero  eserci- 
zio dei  diritti  non  si  estendono  oltre  i  casi  e  tempi  in 
essa  espressi.  La  suprema  Corte  così  pronunziando  ha  reso 


Digitized  by  CjOOQIC 


g-  488  CAPO  vm 

omaggio  a  quei  principt  di  libertà  e  di  uguaglianza  onde 
la  donna  maritata  fu  giustamente  favorita  dalle  moderne 
legislazioni  e  dei  quali  assai  più  dei  francesi  si  mostra- 
rono solleciti  i  giureconsulti  italiani  nella  splendida  discus- 
sione che  preparò  il  testo  del  succitato  art.  134  cod.  cìt. 
Imperocché  in  Italia,  dove  più  che  in  altri  paesi  pre- 
valgono sempre  le  tradizioni  del  giure  romano,  non  poteva 
essere  dimenticato  il  rescritto  degli  imperatori  Teodosio 
e  Valentiniano  (L.  8,  C,  de  paci  conventi)  i  quali  dichia- 
rando util  cosa  essere  che  la  moglie  come  della  sua  per- 
sona, così  dei  suoi  beni  parafernali,  affidasse  al  marito 
la  cura,  pur  riconoscevano  alla  medesima  il  diritto  a  libe- 
ramente disporre  dei  suddetti  beni  «  Hoc  lego  deceimimiis 
'  •  ut  vir  in  his  rebus  quas  extra  doteni  mulier  habet  qiuis 

r  Gnuci   parapherna    dicunt    mdlmn    uxore   prohibente 

\  hàbeat  comimionem  nec  aliquam  et   necessitateìn  impo- 

^  nat.  Quaruvis  enim  boiiwn  erat  midierem  quae  se  rpsam 

'  marnto  committit  res  etiam  eiusdern  pati  arbitrio  giiber- 

nari  ». 
'/  Fu  quindi  da  molti  dei  nostri  oratori  vivamente  coni- 

\  battuto  lo  istituto  dell'autorizzazione  maritale,   ed    il  Pi- 

sanelli  nella  sua  relazione  al  Senato  sul  progetto  del  codice 
*  patrio,  così  in  argomento  esprimevasi: 

l'  «  Ma  quali  sono  i  benefici    dell'autorizzazione    mari- 

^  tale?  Se  la  concordia  regna  fra  i   coniugi,   tutti   gli    atti 

saranno  regolati  di  consenso  comune  ed  il  marito  sarà 
il  naturale  consultore  della  moglie,  senza  che  la  legge 
lo  imponga.  Ma  se  viene  meno  la  pace  domestica  T au- 
torizzazione maritale  diventa  un'  arma  di  violenza  nelle 
mani  del  marito;  la  moglie  cercherà  rifugio  nei  tribunali 
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e  r  ultima  conseguenza  di  questa  disposizione  della  legge 
sarà  la  separazione  dei  coniugi,  cioè  lo  spei'pero  e  la 
ruina  della  famiglia  ». 

Prevalse  però  nel  Senato  la  opinione  contraria,  e  la 
relazione  di  queir  alto  consesso  cosi  ragionava  :  «  Il  nuovo 
ordine  è  informato  in  tutte  le  sue  parti  al  principio  della 
uguaglianza  giuridica  dei  due  sessi,  e  li  ammette  entrambi 
alla  successione  come  ad  ogni  altro  diritto  civile.  Ciò 
esige  lo  stato  della  odierna  civiltà  e  lo  spirito  del  cri- 
stianesimo che  tanto  giustamente  sollevò  la  dignità  della 
donna.  Diverrà  quindi  frequente  ed  ordinario  il  caso  di 
mogli  fornite  anche  largamente  di  beni  parafe  mali.  Esse 
dovranno  concorrere  al  sostegno  dei  pesi  della  famiglia 
in  proporzione  delle  loro  sostanze  dotali  e  parafernali.  Non 
si  potrebbe  al  cospetto  di  questo  sistema  ammettere  che  la 
moglie  disponesse  ad  insaputa  ed  anche  contro  il  volere 
del  marito  di  beni  che  sono  destinati  al  pari  di  quelli  del 
marito  stesso  a  mantenere,  educare  ed  istruire  la  prole  ». 

Ma  se  i  riguardi  allo  interesse  della  famiglia  fecero 
si  che  r  autorizzazione  maritale  entrasse  nel  nostro  codice 
dal  codice  francese,  furono  però  assai  meno  alla  medesima 
vincolati  i  diritti  della  donna  maritata. 

Imperocché  per  quanto  può  riferirsi  alla^  remissione 
considerata  sia  come  donazione  sia  come  alienazione , 
mentre  il  codice  francese  coir  art.  217  rende  .soggette 
air  autorizzazione  maritale  le  donazioni  ed  alienazioni  di 
qualunque  specie,  il  nostro  codice  invece  nel  ripetuto 
art.  134  limita  cotesta  autorizzazione  alle  sole  donazioni 
ed  alienazioni  di  immobili  nelle  quali  non  potrebbero  per 
qualsivoglia  ragione  ritenersi  compresi  i  casi  di  remissione. 
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Onde  colla  Cassazione  torinese  è  forza  concludere 
che  la  liberazione  del  debitore  e  con  esso  del  fldejussore 
rimarrebbe  incontestabilmente  acquisita  a  seguito  della 
remissione  del  debito,  fatta  dalla  moglie  quand'anche  man- 
casse r  autorizzazione  del  marito,  la  quale  se  talvolta  in 
questa  specie  di  liberalità  è  provvidamente  consigliata  non 
può  essere  per  altro  giammai  imposta. 

Si  disputa  in  dotti^ina  se  trattandosi  di  rimessione  a 
titolo  gratuito  e  per  un'  obbligazione  unilaterale  sia  ne- 
cessaria l'accettazione  del  debitore  come  lo  sarebbe  nel 
caso  di  donazione.  La  maggioranza  degli  scrittori  opina 
per  r affermativa.  La  remissione  in  fatti  è  una  offerta  del 
creditore,  una  dichiarazione  di  volere  estinguere  il  debito- 
in  favore  del  debitore  :  essa  non  diviene  obbligatoria  che 
quando  il  debitore  accettandola,  abbia  dichiai*ato  di  volerne 
profittare.  Secondo  i  principi  sia  delle  donazioni,  sia  dei 
contratti,  fino  all'  accettazione  del  debitóre  la  remissione 
può  essere  rivocata.  La  medesima  non  ha  effetto  se  il 
creditore  o  il  debitore  muore  prima  di  questa  accettazione. 
A  somiglianza  di  colui  che  a  norma  dell'art.  1128  codice 
civile  avendo  stipulato  a  favore  di  un  terzo  una  donazione 
])uò  revocarla  fino  a  che  il  terzo  non  abbia  dichiarato  di 
volersene  giovare,  il  creditore  rimettente  può  ritirare  la 
remissione  fino  a  che  il  debitore  non  abbia  manifestata 
la  volontà  di  accettarla.  Fino  a  questo  punto  non  vi  può 
essere  concorso  di  volontà  a  rendere  effettiva  la  remis- 
sione. Tuttavia  se  il  debitore  ha  mandato  un  suo  com- 
messo a  chiedere  la  remissione  del  debito  ed  il  creditore 
abbia  risposto  por   lettera   di    accogliere    la   domanda,  la 
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liberazione  si  considera  avvenuta  dal  momento  che  la  let- 
tera adesiva  fu  scritta  e  rimessa  al  commesso. 

Se  non  che  giova  osservare  che  nel  caso  di  remis- 
sione che  abbia  carattere  di  liberalità  ed  equivalga  perciò 
ad  una  specie  di  donazione,  non  essendo  necessario  atto 
pubblico  bilaterale  a  pena  di  nullità  come  per  le  dona- 
zioni vere  e  proprie  (art.  1056  cod.  civ.),  V  accettazione 
di  cui  è  parola  può  richiedei*si  sopra  tutto  per  rendere 
neir  interesse  del  debitore  irrevocabile  la  Stessa  remis- 
sione. Quindi  nulla  osterebbe  a  che  in  sua  vece  venisse 
questa  accettata  dal  fldejussore  che  vuol  essere  considerato 
quale  mandatario  del  debitore. 

Inoltre  trovandosi  egli  vincolato  con  esso  allo  adem- 
pimento deir  obbligazione  medesima  e  dovendo  perciò  dalla 
liberazione  deir uno  dipendere  la  liberazione  dell'altro,' 
egli  è  naturalmente  costituito  procuratore  in  rem  siiam 
per  modo  da  potere  legittimamente  accettare  la  remis- 
sione del  debito  che  il  creditore  si  mostri  disposto  di 
concedere. 

dj  La  Compensazione. 

§  27.  —  Befinizione  della  Compensazione, 

Si  estinguono  le  obbligazioni  e  cosi  la  fidejussione 
anche  col  mezzo  della  compensazione  che  consiste  nella 
liberazione  reciproca  fra  due  che  sono  nel  tempo  stessa 
r  uno  verso  l' altro  creditori  e  debitori,  per  modo  che 
ciascuno  di  essi    ritiene    in    pagamento    di    ciò    che  gli  è- 
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E)  dovuto  per  T  entrante   quantità  .quello    che    egli  deve  al- 

t  l'altro,  (art.  1285  cod.  civ.). 

Il  Giureconsulto  Modestino  ne  diede  questa  laconica 
definizione:  *  Compensatio  est  debiti  et   crediti    inter  se 

V  eontribntio  »  (L.  l-,  ff.  de  amipens.). 

*'  Ond'  è  che    ài    momento    in    cui  s' incontrano    i    due 

*  crediti  e  debiti  rispettivi,  si  verifica    T  effetto    stesso    del 

f  pagamento  e  quindi    l' estinzione    delle    obbligazioni   dalle 

A  quali  i  mode.'rimi  derivarono  (art.  1286  cod.  civ.).  Così  la 

"  compensazione  si  rende  per    principio    di    ragione    necos- 

saria,  essendo  incontestabile  l'interesse    che   ciascuno   lia 

di  non  pagare  piuttosto    che    di    ripetere    quanto    sia  già 

pagato  «  Compensatio  necessaria  est  quia  interest  nostra 

potius  non  solvere  quani  solutum  repetere  »  (L.  3,  fl\  de 

compens). 

«  La  liberazione  che  ne  deriva  (disse  il  Consìgliei^e 
di  Stato  Bigot  Freameneu)  è  di  pieno  diritto.  Essa  si  ese- 
guisce colla  sola  forza  della  legge,  senza. che  ci  sia  bi- 
sogno di  sentenza  ed  anche  senza  saputa  dei  debitori  ; 
essi  non  hanno  altro  interesse  che  quello  di  essere  rispet- 
tivamente pareggiati,  ed  essere  nel  tempo  stesso  sollevali 
da  lunghe,  inutili  e  dispendiose  procedure.  Egli  è  per  ot- 
tenere ciò  che  fu  stabilito  che  i  due  debiti  si  estinguono 
reciprocamente  nell'  istante  medesimo  in  cui  esistevano 
contemporaneamente  *. 

Ne  consegue  che  il  fidejussore  può  opporre   la   com- 
pensazione di  ciò  che   il   creditore    deve    a   sua    volta  al 
proprio  debitore  da  lui   garantito,    non    solo    perchè   con 
I.  siffatto  mezzo  egli  ottiene    la   sua   liberazione   ma    anche 

:  perchè  potendo  egli  valersi  contro    il    creditore    dì  tutte 
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le  eccezioni  che  spettano  al  debitore  principale  e  che  sono 
inerenti  al  debito,  niim  dubbio  che  abbia  egli  il  diritto 
di  ricorrere  alla  compensazione  come  quella  che  ha  la 
virtù  di  estinguere  il  debito  ed  in  conseguenza  la  fide- 
jussione  pel  medesimo  interposta  (articoli  1290-1927  co- 
dice civile). 

E  dato  che  la  compensazione  equivalga  a  pagamento» 
la  medesima  può  invocarsi  non  solo  quando  il  creditore 
sia  ad  un  tempo  debitore  verso  il  suo  debitore  ma  eziandio 
quando  lo  sia  pure  del  fidejussore,  se  questi  per  avven- 
tura stante  la  morosità  del  principale  obbligato  venga 
costretto  a  pagare  il  debito  garantito,  nel  qual  caso  po- 
trebbe egli  aggiungere  altresì  la  compensazione  di  ciò  che 
lo  stesso  creditore  dovesse  al  debitore  principale.  In  altri 
termini  il  creditore  che  agisce  contro  il  fidejussore  deve 
tollerare  che  tutto  quanto  sia  per  parte  del  debitore  sia 
per  parte  del  fidejussore  forma  credito  ripetibile  contro 
dì  lui  venga  per  via  di  compensazione  a  diminuire  0  ad 
escludere  interamente  quanto  egli  si  faccia  a  ripetere, 
non  essendo  lecito  che  egli  contro  le  medesime  persone 
ottenga  ciò  che  dovrebbe  loro  immediatamente  restituire. 
«  Dolo  petis  quod  mox  restitiiturits  es  ». 

E  bene  perciò  insegnava  il  Giureconsulto  Gajo  nella 
L.  5  if.  de  cotnpenmt.:  «  Si  quid  a  fidejussore  petetiir 
aequissinmm  est  eligere  fidejitssorem  quod  ipsi  aut  quod 
reo  debetur  compensare  malit,  sed  et  si  utrumque  velit 
compensm^e  audiendus  est  » . 

Ma  se  il  fidejussore  può  opporre  la  compensazione  di 
ciò  che  il  creditore  deve  al  debitore  principale  perchè 
è    appunto    con    quanto    a    lui    appartiene  jche    si    ha    a 
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soddisfare  il  debito,  non  è  del  pari  permesso  al  debitore 
di  eccepire  la  compensazione  di  ciò  che  il  creditore  debba 
al  fidejussore.  Imperocché  il  creditore,  come  non  potrebbe 
essere  costretto  a  pagare  il  suo  debito  a  chi  non  sia  suo 
creditore,  cosi  non  può  essere  obbligato  a  compensale 
ciò  che  egli  deve  ad  altri  che  non  sia  il  suo  debitore;  e 
suo  debitore  non  avrebbe  a  reputarsi  il  fidejussore  se  non 
quando  per  insolvenza  del  vero  debitore  dovesse  egli  so- 
stenere r  onere  di  soddisfare  all'  obbligazione  da  esso 
medesimo  garantita.  «  Creditor  (disse  Papiniano)  compen- 
sare non  cogitur  quod  alii  quam  debitori  suo  debet 
quamvis  creditor  ejus  prò  eo  qui  convenitur  ob  de- 
bitum  proprium  velit  compensare  »  (L.  18,  §  I,  ff.  (fe 
compensai  J. 

Sarebbe  poi  strano  che  il  debitore  potesse  permet- 
tersi di  pagare  il  suo  debito  con  ciò  che  ad  altri  è  dovuto 
dal  3U0  creditore. 

Di  che  pare  manifesto  come  a  rendere  effettiva  la 
responsabilità  del  fidejussore  verso  il  creditore  ed  a  su- 
scitare rapporti  giuridici  fra  l'uno  e  l'altro  faccia  me- 
stieri che  sopravvenga  la  insolvibilità  del  principale  de- 
bitore. 

Allora  soltanto  egli  il  fidejussore  in  virtù  della  sti- 
pulata garanzia  subentrando  al  debitore  nell'onere  di 
soddisfare  all'  obbligazione  principale  potrà  col  creditore 
compensare  ciò  che  questi  a  lui  doveva. 

Nella  scuola  in  Francia  si  fa  questione  se  il  fidejus- 
sore solidale  possa  al  pari  del  fidejussore  semplice  valersi 
della  compensazione  di  ciò  che  il  creditore  debba  al  suo 
debitore,  e  taluni  scrittori  lo   negano    fondando   la   loro 
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opinione  sul  combinato  disposto  degli  articoli  2021  e  1294 
del  codice  francese.  Essi  dicono  che  in  virtù  del  primo 
dei  suaccennati  articoli,  cui  perfettamente  corrisponde  lo 
art.  1907  del  codice  italiano,  dovendo  l'obbligazione  fide- 
jussoria  solidale  regolarsi  cogli  stessi  principi  stabiliti 
riguardo  ai  debiti  in  solido,  il  fidejussore  medesimo  vuol 
essere  perciò  considerato  quale  debitore  solidale  e  come 
tale  non  può  egli  a  senso  dell'altro  art.  1294  del  codice 
francese  opporre  la  compensazione  di  ciò  che  il  creditore 
deve  al  suo  debitore.  Ma  sebbene  possa  apparire  grave 
r  argomento  desunto  dalla  disposizione  di  cotesto  articolo 
che  il  Laurent  chiamò  talmente  anormale  da  renderne 
impossibile  una  plausibile  spiegazione,  tuttavia  i  più  repu- 
tati commentatori,  fra  i  quali  il  Troplong,  il  Ponset,  il 
Zaccaria,  il  Duranton,  ritengono  che  la  stessa  disposizione 
deve  intendersi  «  secundum  sitbjeciam  materiam».  Il  fide- 
jussore, essi  aggiungono,  è  sempre  fidejussore  riguardo  al 
debitore  e  per  conseguenza  può  egli  con  questa  qualità 
opporre  la  compensazione  di  quello  che  a  costui  è  dovuto 
dal  creditore. 

Se  non  che  a  prescindere  dai  rapporti  giuridici  del 
fidejussore  e  volendo  pur  tener  conto  di  quelli  del  con- 
debitore in  quanto  possano  essi  l'iverberare  sulla  solida- 
rietà della  fidejussione,  tanto  si  ravvisò  consentaneo  ai 
principi  di  equità  e  di  giustizia  V  obbligo  al  creditore  di 
compensare  anche  nel  caso  di  condebitori  solidali  quanto 
fosse  ad  uno  di  essi  da  lui  dovuto,  che  il  Legislatore 
italiano  a  togliere  suU'  argomento  qualunque  dubbio  volle 
modificare  l'alinea  del  suaccennato  art.  1294  del  codice 
francese  nel  corrispondente  art.  1290    del    codice    nostro 
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fi-  nei  seguenti  termini  :  «  Il  debitore  in  solido    non   può  in- 

vocare la  compensazione  di  quanto  dal  creditore  è  dovuto 
f^*;  al  suo  condebitore,    se   non    sino    alla   concorrenza  della 

parte  dello  stesso  condebitore  ».  Lo  che  armonizza  altresì 
coir  art.  2036,  codice  francese,   cui    perfettamente    corri- 
;j  sponde  Tart.  1927  del  codice  italiano  cosi  concepito:  «Il 

tidejussore  può  opporre  contro  il  creditore  tutte  le  ecce- 
zioni che  spettano  al  debitore  principale  e  che  sono  ine- 
renti al  debito...  ». 

Non  v'ha  dubbio  che  parlandosi  di  eccezioni  inerenti 
al  debito  vi  si  abbia  a  comprendere  pur  anche  la  compen- 
sazione come  quella  che  ha  la  virtù  di  estinguerlo.  —  E 
:I  qui  giova  rammentare  che  allorquando  nella  nostra  Com- 

|;  missione  legislativa  discutevasi  il  testo  del  summentovaio 

(j  articolo  essendosi   proposto   di    aggiungere    appresso    alla 

V.  parola  fulejussore   lo    altre  «  anche  solidale  »  acciò  non 

restasse  dubbio  che  la  disposizione  in  esso  contenuta  ha 
luogo  anche  nel  caso  di  fidejussore  solidale,  la  pi-oposta 
fu  respinta  perchè,  si  disse,  non  si  era  mai  di  ciò  dubi- 
tato e  quindi  l'aggiunta  sarebbe  stata  superflua. 

Ma  ciò  che  si  dice  del  fidejussore  non  potrebbe  ugual- 
mente dirsi  di  colui  che  si  fosse  obbligato  come  debitoiv 
principale.  Imperocché  questi  a  somiglianza  dell'  espromis- 
sore, che  secondo  insegna  Otomano  <f  non  accedit  obliga- 
iioni  sed  eam  totani  in  se  suscipit  »  prendendo  sopra  ili 
se  esclusivamente  e  tutto  intero  ii  debito  rende  inammis- 
sibile qualsivoglia  giuridico  suo  rapporto  con  altri  da  cui 
potesse  egli  mutuare  eccezioni  inerenti  al  debito  siccome 
il  avviene   quando  un'  obbligazione  accessoria  s' intrecci  con 

altra  obbligazione  che  sia  principale. 
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Si  è  fatta  questione  se  il  datore  d'  avallo  abbia  a 
ritenersi  obbligato  come  debitore  principale.  Prevale  però 
r  opinione  negativa  e  con  ragione. 

Imperocché  V  avallante  assume  sempre  in  via  di 
garanzia  V  obbligazione  di  pagare  il  debito  altrui  :  egli  è 
tenuto  solidariamente  con  altri  a  rispondere  degli  effetti 
deir  azione  cambiaria;  ma  non  cessa  egli  di  essere  un. 
terzo  che  nel  medesimo  titolo  cambiario  si  costituisce 
garante  del  pagamento  alla  scadenza  in  favore  del  traente, 
deir  accettante  o  dei  giranti.  Ond*egli  pagando  la  cam- 
biale è  surrogato  nei  dii'itti  del  possessore  verso  la  per- 
sona per  la  quale  T  avallo  fu  dato  e  verso  gli  obbligati 
anteriori  ;  ed  il  possessore  deve  curare  a  profitto  del 
tintore  d'  avallo  tutti  gli  atti  necessari  a  conservare  la 
azione  cambiaria  contro  la  persona  per  la  quale  r  avallo 
è  dato.  Le  quali  disposizioni  che  si  leggono  negli  art.  275 
e  276  del  cod.  di  commercio ,  avvicinano  T  avallante  a 
quelle  che  appunto  in  vantaggio  del  fidejussore  sono  scritte 
negli  art.  1916  e  1928  del  Cod.  Civ.  Sicché  sembra  non 
potersi  ^dubitare  che  1'  obbligazione  del  datore  d*  avallo 
somigli  a  quella  del  fidejussore  solidale  e  quale  sarebbe 
pur  quella  di  chiunque  garantisca  una  obbligazione  com- 
merciale (art.  40  cod.  di  comm.)  piuttosto  che  all'altra 
di  colui  che  si  costituisca  nella  qualità  di  debitore  prin- 
cipale. 

Né  si  ha  a  dimenticare  la  regola  che  in  favore  di 
chi  si  renda  mallevadore  dell*  obbligazione  altrui  insegna- 
rono (secondo  riferisce  Paolo  nella  L.  4,  ff.  de  com- 
pensat.)  i  giureconsulti  Nerazio  e  Pomponio,  e  cioè  che  il 
garante  ossia  il  fidejussore  tanto  meno  deve  pagare  quanto 
Corsi  -  La  fidejussione^  ecc,  32 
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il  debitore  avrebbe  potuto  ipso  jure  ritenere  in  via  di 
compensazione  di  fronte  al  proprio  creditore.  «  Verum 
est  quod  et  Neratio  placebat  et  Pomponhis  alt  ipso  jure 
eo  niinus  fidejussoreni  ex  omni  contractu  debei^e  quod 
ex  coìnpeìisatione  reus  retiiiere  potest.  ». 


'  %  28.  —  Come  si  operi  la  compensazione. 

V 

l 

La    compensazione    vuoi    rispetto    al    debitore    vuoi 

rispetto   al    fidejussore    può    indursi  o  per  virtù  di  legge, 

7  ipso  jure  e   perciò  dicesi  legale,  o  per  via  di  eccezione 

l^  e   riconvenzione   e   chiamasi   facoltativa   ossia  giudiziale. 

[         '  Nel   primo   caso   il   debitore   si   difende   come   farebbe  se 

;  opponesse    un    pagamento    o   qualunque   altro   mezzo   per 

legge  riconosciuto  atto  ad  estinguere  l'obbligazione.  «  Coni- 

pensatio  sohUioni  aequiparattir  et  tollit  ipso  jure  aclio- 

f  nem  »  (L.   4,   fF.   qui  potior,  in  pignor.)^  sicché  la  com- 

(  pensazione  potrebbe  opporsi  in  qualunque  tempo  ed  anche 

dopo  la  cosa  giudicata  nell'  esecuzione  della  sentenza.-*  Eum 

vero  qui  indicati  convenitur  compensationem  pecuniae 

\  sibi  debitae  implorare  posse  nemini  dubiimi  est  »  (L.  2, 

C.  de  compensai,). 
^  .  Nel   secondo   caso   il   debitore    provoca  col  mezzo  di 

)  eccezione  V  ufficio  del  giudice,  non  già  a  dichiarare  come 

I  avverrebbe   nella   compensazione  legale,  ma  a  discutere  e 

I  conoscere  se   la  compensazione  possa  ritenersi  veramente 

ammissibile. 
\  Presso    i    romani   si  distinguevano  le  azioni  di  buona 

\  fede   da  quelle   di   stretto   diritto,   ammettendosi  soltanto 


Digitized  byCjOOQl^  i 


CAPO  YIII  499 

rispetto  alle  pi'iine  la  compensazione  Ì2)so  juy^e,  mentre 
nelle  seconde  operavasi  questa  mediante  V  eccezione  doli 
€  per  conseguenza  con  effetto  dal  giorno  in  cui  l' ecce- 
zione stessa  venha  opposta.  Giustiniano  tolse  di  mezzo 
questa  differenza  colla  costituzione  che  trovasi  inserita 
nella  L.  ult.  Cod.  de  C077ipe7isat.  «  Compensaliones  ex 
omnibus  actionibus  ipso  jiire  fieri  sancbnus  ni  dia  diffe- 
rentia  in  rem  vel  lìersonalibus  actionibiis  inter  se  obser- 
vanda  ».  Il  valore  poi  della  frase  ipso  jitre  fu  assai  bene 
spiegato  dal  Brissonio  colle  seguenti  parole  che  giova 
ripetere:  «  Ipso  jure  fieìn  dicititr  qiiod  ipsa  legis  potè- 
state  et  aiictoritoie  abscpie  magistratus  aitxilio  et  sine 
exeeptionis  ope  fit  ». 

Questi  principii  accolti  nell'art.  1290  del  cod.  fran-- 
cose  furono  ripetuti  all'  art.  1286  del  cod.  patrio  in  questi 
termini  :  «  La  compensazione  si  fa  di  diritto  in  virtù  della 
Legge  ed  anche  senza  saputa  del  debitore  al  momento 
stesso  della  contemporanea  esistenza  dei  due  debiti  che 
reciprocamente  si  estinguono  per  le  quantità  corrispon- 
denti ». 

Se  non  che  V  Impei'atore  nella  suddetta  costituzione 
soggiungeva  :  •«:  ita  tamen  compensationes  obicii  jiibennis 
si  causa  ex  qua  compensatur  liquida  sit  et  non  midtis 
arnbngibus  innodata  »  e  proseguiva  esortando  i  giudici  a 
non  essere  facili  ad  ammettere  compensazioni  che  si  cono- 
scano proposte  principalmente  a  scopo  di  eludere  con 
moratorie  ambagi  le  aspettazioni  legittime  di  creditori 
che  furono  in  grado  di  esercitare  con  spedito  ed  utile  suc- 
cesso le  loro  azioni,  nel  qual  caso  dovrebbero  essi  riman- 
darne la  cognizione  a  separato  giudizio.  «  Hoc  ftaque  judices 
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observené  ut  non  procliviores  in  admittenda  compensa- 

j  (ione  existant  nec  molli  animo  eas  sitscipiant  sed  jure 

f  #  strido  titentes  si  invenerint  eas  nia^jorem  et  ampliorem 

r.  exposcere  indaginem  eas  quidem  alii  judicio  reservent 

^  litem   autem  pristinam  jam  pene  exj)editam  seiitentia 

y  terminali  coinponant  ».  E  con  questa  guida  vuol' essere 

r  interpretato  il  successivo  art.  12^1  del   e  od.  francese  cui 

f 

\  perfettamente   corrisponde  nel   nostro^  codice   Tart.  128/ 

f  cosi   concepito  :  «  Non  ha  luogo  la  compensazione  se  non 

'•:'  tra   due    debiti   che  hanno   egualmente   per   oggetto    una 

,  somma   di   danaro   od   una   determinata   quantità  di    cose 

'/  della  stessa   specie   le  quali  possona  nei  pagamenti  tener 

,  luogo   lo   une   delle   alti'e   e  che  sono  egualmente  liquide 

ed  esigibili.  »  Onde  è  che  la  scuola  insegna  quattro  con- 
dizioni essere  necessarie  a  rendere  attuabile  la  compen- 
sazione legale  e  cioè  :  I.  Che  fra  i  debiti  esista  identità 
di  specie  ossia  che  si  tratti  di  cose  fungibili  della  mede- 
sima specie.  Si  compenserebbe  quindi  danaro  con  danaro, 
olio  con  olio,  vino  con  vino,  ma  non  danaro  con  vino, 
olio  con  frumento,  non  potendosi  costringere  il  creditoi-e 
a  ricevere  una  cosa  diversa  da  quella  che  gli  è  dovuta. 
nò  obbligarlo  a  compravendita  e  permuta  da*  lui  non  con- 
sentita, IL  Che  i  debiti  siano  reciprocamente  liquidi,  lo- 
che  avviene  se  la  causa  debendi  si  presenti  giusta  e  vera 
e  tale  sarebbe  se  dipendesse  da  confessione  delF  avver- 
;  sario   presente   in   giudizio  o  da  prova  incontestabilmente 

acquisita,  ovvero  da  esplicita  disposizione  di  legge  come 
avviene  nel  caso  di  credito  per  interessi  dovuti  a  causa 
della  mora  del  debitore.  «  In  bonae  ftdei  contractibus  ea;- 
mora   usurae  debentur  »  (  L.   32,   §   2,   ff.  de   nstir.  et 
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fruct.  art.  1234  cod.  cìv.).  III.  Che  i  debiti  siano  recipro- 
camente esigibili  e  cioè  non  dipendano  da  termine  o  da 
■condizione.  '^<  Quod  in  dieni  vel  sub  canditione  debehtr 
non  CAmipensabilur  ante  quam  dies  veniat  aitt  conditio 
-exiiierit  »  a  meno  che  si  tratti  di  termine  di  favore  con- 
cesso dal  creditore  nel  qual  caso  il  medesimo  non  sarebbe 
di  ostacolo  alla  compensazione,  non  dovendo  un  beneficio 
tornare  ad  offesa  di  chi  lo  usò:  «  aliud  est  enim  dieni 
obligationis  non  r>enisse  alhtd  hiimaniiatis  gratia  tempus 
indulgeri  solittionis  »  (L.  Ifì,  §  1,  ff.  de  eompensat, 
art.  1288  cod.  civ.).  IV.  Che  i  debiti  siano  personali  alle 
parti,  conciossiachò,  come  già  si  è  veduto,  la  compensa- 
zione non  possa  aver  luogo  se  non  fra  coloro  i  quali  nel 
loro  nome  pi*oprio  e  pei'sonale  sono  nel  tempo  stesso  ci-e- 
ditori  e  debitori  l'uno  verso  T altro. 

Nella  scuola  si  disputò  un  tempo  se  dovessero  ammet- 
tersi compensazioni  anche  di  crediti  non  liquidi.  Tenne  per 
r  affermativa  il  Donello,  per  la  negativa  il  Cujacio  cui 
parve  che  le  prescrizioni  contenute  nella  suaccennata 
costituzione  di  Giustiniano  giustificassero  la  sua  opinione. 
Se  non  che  vuoisi  osservare  clie  V  Imperatore  ebbe  sol- 
tanto in  mira  di  eliminare  la  distinzione  che  facevasi  nel 
caso  sempre  di  causa  liquida  fra  le  azioni  di  buona  fede 
-e  quelle  di  stretto  diritto  per  renderne  indistintamente 
ipso  jure  ammissibile  la  compensazione  sol  che  si  trat- 
tasse di  crediti  liquidi.  Egli  quindi  coli*  accennare  al  modo 
il  più  acconcio  all'economia  de' giudizi  d'indurre  cotesta 
•compensazione  a  profitto  di  coloro  che  risultassero  per 
"titoli  incontestabili  reciprocamente  creditori  V  uno  del- 
l'altro,    non    mostrò   punto  F  intenzione  di  derogare  alla 
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antica  dottrina  che  riconosceva  eziandio  il  modo  di  com- 
pensare per  ministero  di  giudice  e  che  aveva  luogo  allor- 
quando il  debitore  convenuto  dal  creditore,  confessando 
il  suo  debito,  opponeva  una  ragione  di  credito  contro  lo 
attore,  la  quale  avrebbe  potuto  escludere  in  tutto  o  iu 
parte  il  debito  onde  contro  di  lui  si  procedeva  e  cosi  ^li 
difendevasi  dalla  intenzione  del  suo  creditore. 

D'  onde  la  compensazione  facoltativa  o  giudiziale  che 
per  argomento  della  L.  1,  fif.  de  officio  ejns  cui  mandala 
est  javisdictio  fu  con  Accursio  ammessa  dalla  maggioranza 
dei  dottori.  Di  che  le  fonti  del  diritto  offrono  un  esempio 
col  rescritto  dell'  Imperatore  Gordiano  nella  L.  8.  C.  rft* 
coiìipensat,  Trattavasi  ili  un  padrigno  che  avendo  usufruito 
un  fondo  di  proprietà  del  figliastro,  era  debitore  vei*so  il 
medesimo  dei  frutti  riiccolti  e  ciononper  tanto  chiede  vagli 
il  pagamento  di  un  legato  a  lui  lasciato  dalla  defunta  sua 
moglie  e  madre  dello  stesso  figliastro  il  quale  opponeva 
perciò  la  compensazione  del  suo  credito.  L'  impei'atore 
rescrisse  che  giusta  dovesse  ritenersi  dal  giudice  la  ecce- 
pita compensazione.  «  Si  propter  fructus  ex  possessione 
tua  perceptos,  vitricus  tuus  debiior  Uhi  consiitutus  est 
quum  id  qiiod  a  maire  tua  legatum  est,  a  te  petere 
coeperit  hiuluo  debitae  quantitatis  apud  eum  qui  sujmr 
ea  re  judicatum  est  compcnsationeni  non  inimerih 
obiicies  ».  La  specie  su  cui  fu  provocato  1'  imperiale 
l'oscritto  dimostra  come  anche  la  compensazione  facoltativa 
abbia  a  poggiare  sopra  ci'editi  dei  quali  la  prova  sia 
facile  e  non  intorbidata  da  serio  contrasto,  diversamente 
tornerebbe  opportuna  T  esortazione  fatta  sul  proposito  ai 
giudici  neir  ultima  pai'te  della  surriferita  costituzione  di 
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Giustiniano.  Ond'  è  che  trattandosi  di  compensazione  facol- 
tativa dovrebbe  questa  opporsi  neir  atto  della  contesta- 
zione della  lite,  salvo  in  caso  di  negativa  dello  attóre  a 
farne  la  necessaria  dimostrazione  non  essendo  lecito  al 
convenuto  di  riservare  per  ultimo  rifugio  un  mezzo  di 
difesa  che  tenendo  luogo  di  pagamento  avrebbe  potuto 
ottenere,  eccepito  in  tempo,  V  adesione  dello  attore  e 
l'isparmiare  al  medesimo  i  disagi  e  i  dispendi  di  un  lungo 
"giudizio. 

Questa  teorica  fu  accolta  dai  moderni  codici  e  così 
dal  nostro  allo  articolo  1287  alinea;  però  colla  limita- 
zione che  vi  si  contiene  nelle  seguenti  parole:  «  Le  pre- 
stazioni non  controverse  di  grani  e  di  derrate  il  cui  valore 
è  regolato  dal  prezzo  dei  pubblici  merciiti,  possono  com- 
pensarsi con  somme  liquide  ed  esigibili  ». 

Tutto  ciò  che  fin  qui  si  è  detto  della  compensazione 
facoltativa  rende  manifesta  la  differenza  fra  questa  e 
l'altra  che  chiamasi  legale,  la  quale  come  fu  già  veduto, 
verificandosi  anche  all'  insaputa  dei  debitori  al  momento 
stesso  della  contemporanea  esistenza  dei  due  debiti  che 
reciprocamente  si  estinguono  per  le  quantità  corrispon- 
denti sfugge  al  talento  delle  parti,  allo  esame  ed  agli 
apprezzamenti  del  giudice  che  non  ha  altro  compito  fuor 
quello  di  constatare  se  essa  compensazione  sia  effettiva- 
mente avvenuta.  Trattandosi  però  d'  un  fatto  che  per  se 
medesimo  non  può  essere  rivelato,  fa  mestieri  che  inter- 
venga apposita  dichiarazione  della  parte  interessata  perchè 
nel  riscontro  di  giudiziale  domanda  possa  il  magistrato 
pronunciare  sentenza  che  renda  in  concreto  efficace  l'opera 
della   legge   a   tutti   gli  effetti  della  reciproca  liberazione 
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Giustiniano.  Ond'  è  che  iruitaudosi  di  conipen'sL: 
tativa  dovrebbe  questa   opjMrsi  nell'atto  Jr!'.. 
zione   della   lite,  salvo  in  ca>o  di  negativa  i-^-. 
farne   la   necessaria  dimostrazione  non  e>v: 
convenuto    di    riservare   per  ultimo  rjf::j::    i:: 
difesa   die   tenendo   luoiro  «li  pagameni..  i- •• 
ottenere,    eccepito    in    tempo,  1'  adesi.jit     • 
risparmiare  al  mede>imo  i  disai^i  e  i  [  ^--  • 
"«giudizio. 

Questa  teoi-ica   fu   accolta  dai  r  . 

dal   nostro   allo  articolo   1287  aiii- 

zione  che  vi  si  contiene  nelle  se..-.:     • 
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dei   contendenti.  *    Vnusquisqne  creditoreni  situm  etim- 
demqiie   debitorem  petenteyn   summovet   si  paraius  est 
i  compensare  »   (  L.    2,    ff.    de  compensai,  ).    E   Vinnio  al 

I  §   39,  Instit,  de  action,  scrisse  :  «  Efsi  coynpensatio  ipso 

1  jure  aciìonem  minuit  tamen  in  judicio  ojyponenda  ci 

t  alleganda  est,  ut  judex  sciat  esse  quod  vicissim  debedtur 

I  *  ejusqtte  in  condeninatione  raiionem  habeai,  Ilaec  neìV 
![{  allcgatio  projyrie  eccceptio  ìion  est  ». 

Ipr.  A   questi  principi  informavasi  la  Corte  di  Cassazioiu» 

di  Firenze  con  sentenza  14  novembre  1881  nella  causa 
Comune  di  Pordenone  contro  Pezzoli  (Legge,  18S2,  voi.  I. 
pag.  112)  professando  la  massima  che:  «  Sebbene  per  le 
regole  di  ragione  comune  e  per  il  disposto  dell*  art.  1286 
cod.  civ.,  la  compensazione  si  operi  di  diritto  quando  ne 
concorrano  gli  estremi,  puro  è  indubitato  che  riguardando 
'  l'interesse  della  parte  deve  essere  dedotta  da  lei  in  gin- 

l-  dizio  affinchè  possa  il  giudice  dichiararla  *.  E  questa  deci- 

V  sione  perfettamente  corrisponde  ai  principi  di  ragione. 

[■•  Imperocché  a  chi  voglia  ben  guardare  V  istituto  della 

Ir  compensazione  legale  facil  cosa  sia  il  comprendere  come 

\  la  medesima  rappresenti  un  qtdd  jtiris  che  per  uscire  dal 

1"  campo  delle  astrazioni  ed  entrare  in  quello  concreto  della 

II  giuridica  realità  abbia  bisogno  dell'  opera  esplicativa  della 
•  persona  cui  debba  ella  profittare,  e  del  giudice  che  vi 
t  rechi  il  suggello  della  provocata  legittimazione.  Ad  ogni 
^  modo  i)uù  avvenire  che  cotesta  compensazione  siasi  veri- 
f  ficata  ipso  jure  e  ciò  non  pertanto  la  parte  cui  doveva 
(  interessare  non  siasi  data  premura  d'  allegarla  ed  abbia 
\                                   invece  pagato  il  debito  già  estinto.  In  questo  caso  stando 

al   principio  che  la  compensazione  è  per  finzione  di  legge 
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equiparata  al  pagamento,  colui  che  soddisfece  al  debito 
avrà  azione  a  somiglianza  di  quella  d' indebito  per  ripe- 
tere ciò  die  non  avrebbe  dovuto  pagare  :  «  Si  quis  igititr 
compensare  potens  solverit^  condicer e  poteri t^  quasi  inde- 
bito soluto  »  (L.  10,  §  1,  ff.  de  compens).  Ma  può  dai'si 
che  il  credito  non  opposto  fosse  garantito  da  privilegio, 
ipoteca,  cauzione,  onde  estinto  questo  rimanessero  per 
conseguenza  estinti  anche  gli  accessori  che  lo  accompa- 
gnavano. Allora  secondo  V  antica  dottrina  a  colui  che 
aveva  omesso  di  valersi  della  compensazione  restava  il 
solo  rimedio  di  ripetere  ciò  che  fu  indebitamente  pagato. 
Il  credito  co' suoi  accessori  una  volta  estinto  per  finzione 
di  legge  non  poteva  rinascere  massime  se  in  pregiudizio 
di  diritti  nel  frattempo  dai  terzi  acquistati.  Se  non  clie 
'Cotesta  finzione  che  attribuisce  alla  compensazione  legale 
il  valoi-e  di  pagamento  sarebbe  condannata  dalla  giustizia 
e  dalla  equità  se  colui  che  avrebbe  dovuto  profittarne 
avesse  avuto  giusto  motivo  d' ignorare  il  credito  che  pote^a 
produrre  la  sua  liberazione,  non  dovendo  convertirsi  in 
maleficio  un  beneficio  a  lui  dalla  legge  concesso  contro 
la  regola  che  «  beneficium  legis  ìion  debet  esse  capjtio- 
sum».  Egli  è  dunque  piuttosto  ammissibile  il  concetto  che 
il  debitore  costituito  nella  surriferita  condizione  di  cose 
possa  venire  reintegrato  nella  pienezza  del  suo  credito  a 
differenza  di  altri  che  abbia  di  proposito,  schivando  la 
compensazione,  e  pagando  il  debito,  fatto  opera  di  man- 
tenere il  proprio  credito. 

Fingasi,  ad  esempio,  che  Tizio  debitore  di  Cajo  per 
la  somma  di  L.  20,000  sia  nominato  erede  da  Mevio  clic 
^ra   creditore   dello   stesso   Cajo  di   un'uguale   somma   di 
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""  L.  20,000  ond'erai?!  iscritta  ipoteca  sui  fondi  dello  stesso 

debitore.  Non  v*ha  dubbio  che  per  l'incontro  di  questi 
due  crediti  e  debiti  rispettivi  si  verifichi  la  compensazione 
e  eoa  essa  l'estinzione  dei  medesimi.  Ciononperiantu  Tizio 
che  per  V  assenza  dal  luogo  dove  cessò  di  vivere  il 
testatore  Mevio  e  per  mancanza  di  qualsivoglia  notizia 
sul  conto  del  medesimo  potè  ignorare  la  testamentaria 
disposizione  in  suo  favore  fatta,  pèigò  il  suindicato  suo 
debito  a  Cajo.  Fingasi  pure  che  dopo  ciò  Tizio  venuto  in 
Si  ct)gnizione  del  credito  a  lui  spettante  in  virtù  deirerediià 

di   Mevio   ne   abbia   chiesto   a  Cajo  il  pagamento  facendo 
valere,  attesa  la  sua  morosità,  i   diritti    ipotecari    che  lo 
i  garentivano,  e  che  abbia  egli  trovato  resistenza  per  parte 

di  altri  creditori  i  quali  sebbene  avessero  iscritto  ipoteche 
*"  posteriormente  a  quella  del  suo  autore,  tuttavia  sostengono 

f  l'inefficacia  della  medesima  per  essersi  verificata  la  com- 

V  pensazione   legale   di    fronte   al   comune  creditore  Cajo  e 

j'  quindi  la  estinzione  del  suo  credito  e  con  esso  dell' ipoteca 

r  che  vi  era  connessa.  In  questi  termini  presentata  la  que- 

t  stione    non    potrebbe   la   medesima   avere   altra  soluzione 

I  fuori  quella  suggerita  dai  principi  dianzi  svolti  e  cioè  di 

restituire  il  nominato  Tizio  nella  integrità  de' suoi  diritti 
creditori.  Al  contrario  se  egli  conoscendo  il  credito  ere- 
ditario a  lui  pervenuto  avesse  senza  allegare  la  compen- 
sazione pagato  il  suo  debito  di  L.  20,000  a  Cajo  altro 
diritto  non  gli  sarebbe  spettato  fuor  quello  di  ripetere  da 
lui  la  somma  indebitamente  pagata. 

Cosi  è  che  il  consigliere  di   Stato   Bigot   Pi*eameneii 
nei  motivi  esposti  al  Corpo  legislativo  in  Francia  si  espi-esse 
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suir argomento  colle  seguenti  parole;  «  La  compensazione 
facendosi  ipso  jure  ed  estinguendo  l'obbligazione,  il  pri- 
vilegio e  l'ipoteca  che  n* erano  gli  accessori  sono  pure 
annientati.  Vanamente  dunque  il  creditore  vorrebbe  far 
rivivere  l'obbligazione  allegando  che  non  vi  ha  opposto 
la  compensazione.  Non  potrebbe  egli  più  prevalersi  del 
suo  privilegio  o  della  sua  ipoteca  a  pregiudizio  degli  altri 
creditori.  Ma  se  il  debitore  avendo  una  giusta  causa  d' ignorare 
il  credito  che  doveva  compensare  il  suo  debito  non  si  fosse 
prevalso  della  compensazione,  l'equità  non  permetterebbe 
che  venisse  egli  spogliato  del  vantaggio  del  privilegio  o 
dell'ipoteca  attaccati  air  antico  suo  credito  ». 

Da  queste  considerazioni  usci  il  testo  dell'  art.  1299 
del  codice  di  Napoleone  fedelmente  riprodotto  nel  corri- 
spondente art.  1295  del  codice  patrio  nei  seguenti  termini  : 
«  Quegli  che  ha  pagato  un  debito  il  quale  di  diritto  era 
estinto  in  forza  della  compensazione  e  poi  propone  il 
credito  per  cui  non  ha  opposto  la  compensazione  non  può 
in  pregiudizio  dei  _ terzi  valersi  dei  privilegi,  delle  ipoteche 
0  cauzioni  annesse  al  suo  credito,  sempre  che  non  abbia 
avuto  un  giusto  motivo  d'ignorare  il  credito  che  avrebbe 
dovuto  compensare  il  suo  debito  »; 

Una  sola  differenza  degna  di  nota  si  riscontra  fra 
l'art,  1299  del  cod.  francese,  ed  il  surriferito  art.  1295 
del  codice  patrio.  Consiste  questa  nell'aggiunta  della  parola 
cauzioni  che  leggesi  nel  nostro  articolo.  Il  legislatore 
italiano  ha  voluto  cosi  comprendere  fra  gli  accessori  del 
credito  anche  la  fidejussione,  specie  di  cauzione,  per  signi- 
ficare che  anche  questa  seguendo  le  fasi  del   credito   cui 
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è  annessa,  rinasce  o  rimane  estinta  con  esso  secondo  che 
per  ignoranza  o  di  proposito  venga  dal  creditore  taciuta 
la  verificatasi  compensazione. 

Che  se  la  compensazione  legale  trovi  opposizione  e 
questa  venga  respinta  la  sentenza  si  retrotrae  al  giorno 
in  cui  la  stessa  compensazione  verificossi  ed  opera  i  suoi 
effetti  anche  in  pregiudizio  dei  creditori  intermedi  a  dif- 
ferenza della  compensazione  giudiziale  di  cui  la  sentenza 
non  si  retrotrae  ma  produce  i  suoi  effetti  soltanto  dal 
gioi'no  della  sua  emanazione  quindi  non  può  nuocere  ai  tera 
che  nel  frattempo  abbiano  acquistato  diritti  sull'uno  o 
suir  altro  credito.  Cosi  pronunziò  pure  la  Corte  di  Cass^n 
zione  di  Napoli  con  sentenza  6  giugno  1868  nella  causa 
Consalvo  e  Municipio  di  Lucerà.  [Aniìali  dello  stesso  anno 
pag.  176). 

L'opposizione  però  dovrebbe  essere  accolta  quando 
il  debitore  avesse  senza  condizione  o  riserva  acconsentito 
alla  cessione  ad  un  terzo  del  credito  di  cui  avrebbe  egli 
potuto  prima  dell'accettazione  ottenere  contro  il  cedente 
la  compensazione.  Imperocché  essendosi  egli  per  tal  modo 
riconosciuto  debitore  verso  il  cessionario  non  troverebbesi 
in  grado  di  far  valere  contro  di  lui  in  luogo  di  pagamento 
una  ragione  di  credito  che  non  lo  riguardava  e  che  rimaneva 
soltanto  esercibile  contro  il  cedente.  In  alti'i  termini  col- 
r  accettazione  della  cessione  avea  avuto  luogo  una  nova- 
zione che  distaccandolo  dall' originario  suo  creditore  e  ad 
un  tempo  suo  debitore,  rendeva  impossibile  il  simultaneo 
incontro  fra  le  medesime  persone  di  crediti  e  debiti  reci- 
procamente compensabili.  In  conseguenza  laddove  pel  debito 
originario  avesse  avuto   luogo   intervento  di   fidejussione. 
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il  fidejussore  che  non  accedette  alla  seconda  obbligazione 
rimaner  dovrebbe  prosciolto  da  qualsivoglia  impegno.  Che 
se  invece  fosse  avvenuta  ipso  juì^e  la  compensazione  prima 
della  cessione,  il  cessionario  non  avrebbe  utilmente  acqui- 
stato il  credito  perchè  questo  estinto  già  per  la  verifica- 
tasi compensazione  non  era  più  in  potere  del  cedente. 
«  Nenia  plus  jicris  ad  aliitm  trans/ ere  potest  qitani  ipso 
haberei  »  (L.  54,  ff.  de  diver.  ReguL  jur). 

Ma  se  la  cessione  benché  al  debitore  notificata  non 
sia  da  lui  accettata  non  può  impedire  la  compensazione- 
fuorché  dei  crediti  posteriori  alla  notificazione.  Il  dissenso- 
dei  debitore  ceduto  basta  a  mantenere  esso  medesimo  ed 
il  suo  fidejussoi-e  nel  diritto  di  compensare  un  eredita 
anterioi'e  alla  cessione  conciossiachè  non  consenta  ragione 
che  il  debitore  o  per  esso  il  fidejussore  vengano  obbligati 
a  pagare  il  debito  ad  altri  che  non  sia  il  diretto  credi- 
tore quando  a  quest'ultimo  potrebbesi  contrapporre  un 
credito  per  ugual  somma  liquido  ed  esigibile  e  perciò 
producentc  pagamento  per  via  di  legale  compensazione.- 
Un  esempio  chiarirà  meglio  il  senso  dell'art.  1291  del 
cod.  civ.  che  si  riferisce  appunto  al  caso  della  cessione  e 
che  per  la  sua  laconica  dizione  può  nella  pratica  appli- 
cazione riuscire  alquanto  oscuro.  Fingasi  dunque  che  Tizio- 
per  mutuo  garantito  da  fidejussione  essendo  creditore  dr 
Cajo  della  somma  di  L.  10,000  ceda  questo  suo  credito  a 
Mevio  coir  accettazione  del  solo  debitore  Cajo,  il  quale  a 
sua  volta  rimane  in  possesso  verso  il  cedente  delle  ragioni 
di  credito  per  ugual  somma  dipendenti  da  un' obbligazione- 
a  termine.  Per  la  scadenza  del  termine  accessit  et  venit 
dies  e  perciò  il  credito  che  già  era  liquido   risulta  pure» 
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esigibile;  onde  Caio  allega  contro  il  ce^^sionario  Merio  la 
compensazione  che  pretende  avvenuta.  Questi  vi  sì  oppone, 
e  cotesta  opposizione  dovrebbe  essere  accolta  perchè  stante 
l'accettazione  della  cessione  per  parte  di  Cajo  essendosi 
operata  a  senso  dell'  art.  1278  cod.  civ.,  novazione  sog- 
gettiva, all'originario  creditore  cedente  Tizio  subentW) 
l'altro  creditore  cessionario  Mevio  e  contro  questo  non 
potendo  esso  Cajo  far  valere  il  suo  credito,  la  compen- 
sazione che  se  verificatasi  prima  della  cessione  avrebbe 
potuto  estinguere  il  credito  ceduto,  divenne  dopo  la  ces- 
sione dal  debitore  accettata,  per  lo  scambio  delle  persone 
impossibile.  Il  credito  quindi  resterebbe  esigibile  contro 
l'originario  debitore  Tizio. 

Se  invece  il  debitoi'e  Cajo  avesse  rifiutato  di  accettare 
la  cessione,  non  essendo  intervenuti  fra  lui  ed  il  cessio- 
nario giuridici  rapporti  di  debitore  a  creditore  potrebbe 
egli  e  per  lui  il  suo  fidejussore  sempre  valersi  della  veri- 
ficatasi compensazione  come  quella  che  costituisce  ecce- 
zione inerente  all'obbligazione  medesima. 

La  compensazione  importa  l'obbligo  della  spesa  di 
trasporto  quando  i  due  debili  non  siano  pagabili  nello  stesso 
luogo,  conciossiachè  non  possa  ritenersi  integralmenie 
pagato  il  debito  se  non  coli' aggiunta  di  ogni  sua  causa. 
«  Si  Titius  peiet  eam  quoque  pecuniam  quam  certo  loro 
promisit  in  compensctiionem  deduci  oportet  scd  cum  sua 
causa  id  est  ut  ratio  habeatur  quanti  Titti  interfuei^t 
eo  loco  quo  convenerit  pecuniam  dari  *  (L.  15,  ff.  de 
compensai,  art.  1292  cod.  civ.).  Né  può  ella  sfuggire  alle 
regole  dell'imputazione  se  riguarda  persona  che  ahbia  più 
debiti  compensabili  (art.  1293  cod.  civ.). 
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La  compensazione  ha  luogo  quali  che  siano  ed  anche 
se  divei'se  le  cause  dei  debiti  compensabili.  «  Compensano 
debiti  ex  pari  specie  licei  ex  causa  dispari  admitittihir  *. 
(Paolo,  sentent.,  Lib.  2,  Tit.  5,  n.  3).  Si  eccettuano  però  i 
seguenti  casi  e  cioè  quando  trattasi  :  L  Di  domanda  per 
la  restituzione  della  cosa  di  cui  il  proprietario  fu  ingiu- 
stamente spogliato.  «  Possessioneyn  auiem  alienarn  per- 
peram  occupantihits  compensatio  non  daiur  »  (L.  14, 
§  2,  C.  de  compensai.)  d'  onde  la  regola  :  «  Spoliaius 
ante  omma  resiituendus  esi  >.  IL  Di  domanda  per  la 
restituzione  del  deposito  o  del  comodato.  «  In  causa  depo- 
siii  compensaiioni  locus  non  esi  quia  res  ipsa  reddenda 
est.  »  (Paolo,  scntent.,  Lib.  12,  Tit.  12,  §  12).  «  Pretextu 
debiti  reslitutuiio  commodaii  non  probabiliter  recusatur  p 
(L.  14,  §  1,  Cod.  de  compensai,  L.  ult.  C.  de  co^nmos.). 
IIL  Di  un  debito  di  cui  il  titolo  derivi  da  alimenti  (L.  3 
Cod.  de  compensai),  IV.  Del  debitore  che  abbia  preventi- 
vamente rinunziato  alla  compensazione  (art.  1289  cod.  civ.). 

Non  potrebbe  del  pari  aver  luogo  la  compensazione 
quando  questa  fosse  per  riuscire  a  pregiudizio  dei  diritti 
acquistati  da  un  terzo.  L'art.  1294  del  cod.  civ.  ne  dà 
un  esempio  in  colui  che  essendo  debitore  divenisse  cre- 
ditore dopo  il  sequestro  presso  di  lui  eseguito  del  suo 
debito  a  profitto  di  un  terzo,  imperocché  non  dovendo 
questi  rispondere  del  credito  che  il  sequestratario  avesse 
potuto  posteriormente  acquistare  verso  il  debitore  seque- 
strato non  sarebbe  mai  tenuto  alla  compensazione  che  il 
medesimo  venisse  opponendo  per  liberarsi  dal  sequestro. 
(L.  10,  flf.  qui  p)Ot.  in  pigìi,  hab.  art.  1294  cod.  civ.). 
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e)  La  Confusione. 

§  29.  —  hi  che  consista  la  confusione. 

Le  obbligazioni  si  estinguono  anche  mediante  la  con- 
fusione che  avviene  per  la  riunione  nella  medesima  per- 
sona del  diritto  del  creditore  e  dell' obbligazione  del  debi- 
tore, quando  perciò  «  in  eadem  persona  concurrunt  actio 
et  passio  »  o  come  disse  Pomponio  allorché  «  in  eadem 
persona  jus  stipidantis  proniitientisqtie  devenit»  (L.  107, 
ff.  de  solut).  Così  cessando  T  obbligazione  principale  cessa 
ben*  anche  quella  accessoria  della  fidejussione. 

Ciononpertanto  la  confusione  può  talvolta  effettuarsi 
in  modo  da  togliere  di  mezzo  la  sola  fidejussione  lasciando 
sussistere  la  obbligazione  principale  e  le  altre  cautele  reali 
che  si  fossero  per  avventura  aggiunte  a  meglio  garantirla. 

Se  non  che  vuoisi  tener  presente  che  a  differenza 
del  pagamento  vero  e  proprio  della  novazione  e  della 
compensazione  in  modo  assoluto  si  estingue  il  debito  sia 
per  la  diretta  prestazione  della  cosa  dovuta,  sia  per  la 
sostituzione  di  uno  ad  altro  debito,  sia  finalmente  peixhè 
uno  dei  debiti  paga  l'altro,  la  confusione  paralizza  T obbli- 
gazione personale  per  la  sopravvenuta  impossibilità  di  agire, 
vuoi  contro  il  debitore,  vuoi  contro  il  fidejussore,  avre- 
gnacchè  la  suaccennata  riunione  escluda  quella  duplicità 
(li  persone  per  la  quale  soltanto  può  sorgere  il  conflitto 
d'interessi  che  tiene  naturalmente  diviso  il  creditore  dal 
debitore  per  cui  si  rende  possibile  l'esercizio  dell'azione 
creditoria   del   primo   contro   il   secondo.   Che   se  celesta 
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fittizia  unificazione  di  persona  venga  per  volontà  delle 
parti  0  per  giuridica  necessità  a  cessare,  l'obbligazione 
risorge  e  con  essa  si  ridestano  il  contrasto,  e  la  duplicità 
delle  persone  e  perciò  l'esercizio  dell'azione  torna  ad 
essere  possibile  fra  creditore  e  debitore.  Quindi  s'insegnò 
che  la  confusione  delle  persone  non  muta  la  causa  delle 
cose  e  che  perciò  élla  estingue  l'azione  personale  ma  non 
la  reale;  «  Confusio  personarum  non  mutai  causam 
rerum  >  cosi  scrisse  Cujacio  sulla  L.  38,  ff.  de  condici, 
indeb,  —  E  Pothier  non  fu  meno  felice  quando  disse: 
«  Confusio  personam  exìmii  ab  obligaiione  poiitis  quam 
extinguit  obligationem  ». 

Ad  imitazione  de)  codice  francese  che  ne  tratta  nei 
due  articoli  1300  e  1301,  il  Legislatore  italiano  con  mag- 
giore precisione  di  dettato  concentra  nei  due  articoli 
1296  e  1297  tutto  intero  l'istituto  della  confusione  rife- 
rendolo altresì  alla  fidejussione  rispetto  alla  quale  ella 
trova  il  suo  complemento  nell'  art.  1926  del  cod.  patrio. 

E  la  maggiore  precisione  di  dettato  consiste  in  questo; 
che  mentre  l'art.  1300  del  cod.  francese  è  cosi  concepito: 
*  Lorsque  les  qualités  de  creancer  et  de  debiteur  se  reu- 
nissent  dans  la  mème  personne  il  se  fait  une  confusion  de 
droit  qui  éieint  les  deux  créances  »  invece  l'art.  1296 
del  cod.  italiano  dispone  che:  «  Quando  le  qualità  di  cre- 
ditore e  di  debitore  si  riuniscono  nella  stessa  persona 
avviene  una  confusione  di  diritto  che  estingue  il  debito 
ed  il  credito  ». 

Per  verità  è  facile  comprendere  che  il  surriferito 
articolo  del  codice  francese  accennando  all'  estinzione  di 
due  crediti  deve  essere  caduto  in  un  equivoco  o  se  meglio 

Corsi  -  La  fidejussione,  ecc.  33 
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Sì  vuole  ili  un  errore  di  redazione  coficiossiachè  non  possa 
concepirsi  confusione  nel  senso  voluto  dal  legislatore  se 
non  fra  un  credito  ed  un  debito  che  ad  un  tempo  si  incon- 
trino nella  medesima  ed  unica  persona.  Ma  pure  co  testa 
inesattezza  di  dettato  fu  cagione  che  taluni  scrittori  fran- 
cesi e  la  stessa  Cassazione  di  Francia  s*  aflfaticassero  a 
voler  trovare  la  confusione  nel  simultaneo  concorso  di  due 
crediti.  La  qual  cosa  ripugna  ai  principi   di  ragione   giu- 

^  ridica  onde  si  vuol  riconoscere  nella  stessa  confusione  un 

mezzo  d'estinzione  delle  obbligazioni  a  diflferenza  della 
compensazione  in  cui  i  due  creditori  rimangono  distinti  e 
soltanto  i  loro  due  crediti  per  contemporaneo  incontro 
reciprocamente    si   elidono.   Infatti    neir  edizione   del  co- 

i  dice  di  Napoleone,  (versione  italiana   protetta  dalla  legge 

jj  •  19  Fiorile,  anno  IX,  ad  uso  delle  Università  e  dei  Licei  del 

Regno  d'Italia)  il  suaccennato  art.  1300  leggesi  corretto 
nel  seguente  modo  :  «  Quando  le  qualità  di  creditore  e  di 
debitore  si  riuniscono  nella   stessa    persona   succede   una 

i'  confusione  di  diritto  che  estingue  il  debito  ed  il  credito  ». 


§  30.  —  hi  qual  modo  si  operi  la  confusione, 

Impertanto  affinchè  questa  materia  della  confusione, 
al  dire  del  Voet,  assai  perplessa  possa  trattarsi  per  quanto 
s*  attiene  alla  fidejussione  colla  maggior  possibile  chiarezza 
ed  estensione,  fa  mestieri  premettere  che  la  medesima  si 
presenta  in  tre  distinte  principali  forme  e  cioè:  1.*  quando 
il  debitore  succede  al  creditore  e  viceversa:  2.*  quando 
il  debitore  succede  al  fidejussore  e  viceversa:  3.*  quando 
il  creditore  succede  al  fidejussore  e  viceversa.  Quanto  al 
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primo  caso  giova  avvertire  che  se  la  confusione  ordina- 
riamente si  verifica  allorché  il  debitore  diviene  erede  a 
titolo  universale  del  creditore  o  viceversa,  ciò  per  altro 
non  esclude  la  possibilità  d'  altri  casi  nei  quali  riunendosi 
come  si  esprimono  i  succennati  art.  1296  e  1297  cod.  civ., 
nella  stessa  persona  la  qualità  di  creditore  e  di  debitore, 
il  credito  ed  il  debito  di  diritto  si  estinguono  con  profitto 
ben' anche  del  fidejussore. 

E  questa  maniera  d' intendei^e  la  definizione,  data  nei 
suenunciati  termini  dal  nostro  legislatore,  ebbe  autorevole 
conferma  dalla  Cassazione  di  Roma  la  quale  in  omaggio 
agl'insegnamenti  della  romana  sapienza,  colla  magistrale 
decisione  del  10  luglio  1889  nella  causa  Bardi  e  Farneti 
contro  Cassa  di  Risparmio  di  Ravenna  {Annali  stesso 
anno,  pag.  297)  pronunciava  che  la  confusione  può  aver 
luogo  altresì  quando  il  debitore  d'un  mutuo  garantito 
con  ipoteca  sopra  un  suo  fondo,  vende  al  creditore  il 
fondo  stesso  coir  intendimento  reciproco  dei  contraenti 
che  il  debito  di  mutuo  si  estingua  per  la  parte  corrispon- 
dente al  prezzo  della  vendita.  Sicché  la  cessione  che  il 
creditore  del  mutuo  abbia  posteriormente  fatta  del  suo 
credito  sarebbe  nulla  per  la  parte  di  esso  che  rimase 
estinta  per  confusione.  La  Suprema  Corte  cosi  giudicando 
prendeva  per  base  del  suo  ragionamento  le  LL.  50  e  71 
if.  de  fidejussor,  nella  prima  delle  quali  Papiniano  insegna 
che  la  obbligazione  per  la  confusione  perisce  o  ciò  che  è 
più  vero  per  potenza  di  pagamento  :  «  Obligatio  ratione 
confiisionis  intercida  aut  quod  verius^  est  sol utionis  potè- 
state  ».  E  nella  seconda  il  giureconsulto  Paolo  aggiunse; 
«  veluti  soliUionis  jure  sublata  ohligatione  ». 
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Ma  ciò  che  avviene  quando  la  confusione,  come  nella 
fattispecie  giudicata  dalla  Cassazione  l'omana,  dipende  da 
ìi\  convenzione   onde  non   è  più  in  facoltà  del   creditore   di 

evitarla  perchè  rimase  egli  effettivamente  pagato  del  suo 
credito  col  ritenere  la  somma  da  lui  dovuta  al  suo  debi- 
tore, non  si  verifica  del  pari  nel  caso  che  il  debitore 
divenga  erede  puro  e  semplice  del  suo  creditore- 
Vero  è  che  succedendo  egli  in  tutti  i  diritti  del  defunto 
acquista  fra  gli  altri  anche  il  credito  che  questa  aveva 
^  contro  di  lui  e   quindi  per   la   ragione   che   nessuno   può 

f  essere  creditore  di  sé  medesimo  viene  meno  la  possibilità 

f^  di  agii^e;  il  credito  e  debito  si  elidono  traendo  seco  anche 

,  la  fldejussione:  «  Si  dehitor  heres  creditori  eootiterit  con- 

\  fiisio  hereditatis  periniit  petitionis  actionem  >  (L.  75,  ff.  de 

sohit,  et  liberai)  qtioniam  quidem  nemo  potest  apud  eun- 
y  dem  prò  ipso  obligatus  esse  »  (L.  21,  §  3,  ff.  de  fèdejiiss,). 

Però  cotesta  confusione  non  è  irremovibile.  Imperocché 

i  può  ella  scomparire  ripristinandosi  V  obbligazione  che  se 

nei  rapporti  personali  di  debitore  a  creditore  rimase  sopita 

pure  conservò  la  virtuale  sua  consistenza  per  modo  che 

^  a  detto  dei  glossatori  non  a  morte  sed  a  somno  resurgit. 

I  Lo  che  può  avvenire  sia  per  espressa  volontà  del  testatore 

sia  per  quella  dell'erede  o  per  disposizione  di  Legge. 

E  qui  torna  opportuno  estendere  l'indagine  anche  al 
caso  in  cui  ai  debitore  succeda  il  creditore  il  quale  rac- 
/.  cogliendo  la  intera  sostanza  del  medesimo  paga  a  sé  stesso 

il  debito.  «  Debitori  tuo  si  heres  exiitisii  aciio  quam  con- 
ira  eum  habuisti  adita  herediiate  confusa  est  »  (L.  7,  C. 
de  paciis).  Conciossiachè  quello  che  ad  alcuno  appartiene 
non  possa  maggiormente  essere  suo  «  quod  propritim  est 
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alieni  a^nplius  ejus  fieri  nequit  »  (L.  3,  §  4,  ff.  rfe  acquir. 
possess,),  Vien  meno  per  tal  guisa  la  ragione  di  credito, 
si  dilegua  la  persona  del  debitore  e  quindi  rimane  impos- 
sibile r  esercizio  di  qualsivoglia  azione. 

Ma  quando  o  il  debitore  che  succedette  al  creditore 
riconosca  che  V  eredità  sia  talmente  oberata  da  compro- 
mettere anche  le  proprie  sostanze  ;  o  per  converso  il  cre- 
ditore ereditando  i  beni  del  debitore  s' accorga  che  questi 
gli  arrechino  un  cumulo  di  passività,  superiore  alla  loro 
attività  allora  se  il  debitore  o  il  creditore  accettando  la 
eredità  domandino  col  beneficio  dell'  inventario  la  separa- 
zione dei  rispettivi  patrimoni  da  quelli  ereditari  non  avrà 
luogo  la  confusione  proveniente  dalla  successione  dell'  uno 
e  dell'altro:  il  debitore  rimarrà  obbligato  a  pagare  il 
debito  ;  il  creditore  conserverà  il  suo  diritto  a  ripetere  la 
soddisfazione  del  credito  mantenendo  all'  uopo  V  esercizio 
delie  competenti  azioni  cosi  rispetto  alle  obbligazioni  prin- 
cipali come  a  quelle  accessorie  della  fidejussione  dell'  ipo- 
teca e  del  pegno.  Imperocché  il  beneficio  dell' inventario 
fa  si  che  1'  erede  si  converta  in  un  amministratore  delle 
sostanze  ereditarie  le  quali  perciò  restano  inalterate  con 
tutto  quello  che  accessoriamente  loro  appartiene  a  dispo- 
sizione dei  creditori.  L'  erede  quindi  non  è  tenuto  al  paga- 
mento dei  debiti  ereditar!  e  dei  legati  oltre  il  valore  dei 
beni  a  lui  pervenuti  e  dei  quali  deve  rendere  esatto  conto 
€  come  disse  l'imperatore  Giustiniano  nella  Legge  22 
§  4  de  jiire  deliberandi  :  «  hereditatem  ille  sine  periculo 
habeat  ut  in  tantum  herediiariis  creditoribus  teneatur 
in  quantum  7^es  substantiae  ad  eum  devolutae  valeant  » 
(articoli  968,  969,  970  cod.  civ.). 
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Del  pari  non  sarebbe  possibile  confusione,  laddove 
r  erede  debitore  o  creditore  del  defunto  rinunciasse  alla 
eredità  del  medesimo  o  ne  fosse  escluso  per  causa  d' inde- 
gnità 0  il  testamento  venisse  ri\ocato  o  dichiarato  nullo, 
rotto,  irrito,  mancando  in  cotesti  casi  la  persona  dello 
erede  in  cui  dovrebbero  riunirsi  ad  un  tempo  le  qualità 
di  creditore  e  di  debitore. 

Che  se  il  debitore  erede  del  creditore  o  questi  ei'ede 
di  quello  vendessero  la  eredità,  allora  sebbene  la  confu- 
sione si  fosse  già  effettuata  e  con  essa  V  estinzione  della 
obbligazione  principale  ed  accessoria,  la  vendita  stessa 
produrrebbe  nei  rapporti  personali  e  per  mutuo  consenso 
dei  contraenti  la  reintegrazione  del  credito  e  del  corri- 
spondente debito:  «  Qutim  quis  debitori  suo  heres  ecctiiii 
confusione  creditor  esse  desinit,  sed  si  vendidisset  here- 
ditatem  aequissimitm  videiiir  emtorem  hereditaiis  vicem 
obtineì^e  her^edis  et  ea  jiire  uli  debere  quo  is  cuius  p^-- 
sona  fungitur  »  (L.  2,  §  18  ff.  —  L.  5,  C.  de  /te>^d. 
vend,). 

Ma  in  questo  caso  risorgeranno  altresì  le  obbligazioni 
accessorie  della  fidejussione,  dell'  ipoteca,  del  pegno  e  dei 
privilegi  che  avessero  per  avventura  garantito  l'obbliga- 
zione principale?  Gli  scrittori,  massime  i  francesi,  profes- 
sano opinione  negativa.  Ritengono  essi  che  la  vendita 
dell'  eredilà  non  può  pregiudicare  i  terzi  e  si  fondano  sullo 
esempio  della  compensazione  onde  avviene  che  colui  il 
quale  ha  pagato  il  debito  già  estinto  e  quindi  propone  il 
credito  per  cui  non  ebbe  egli  opposta  la  compensazione 
non  può  in  pregiudizio  dei  terzi  valersi  dei  privilegi,  delle 
ipoteche  e  cauzioni   che   garantivano  il  credito   medesimo 
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(art.  1295  cod.  civ.).  Se  non  che  l'esempio  della  compen- 
sazione non  pare  opportunamente  invocato  per  risolvere 
r  ardua  questione.  Si  è  già  veduto  come  la  compensazione 
estingua  in  modo  assoluto  il  debito  sicché  non  possa  facil- 
mente concepirsi  la  rinnovazione  del  medesimo;  che  anzi 
nel  caso  di  pagamento  del  debito  già  estinto  per  compen- 
sazione si  concede  a  colui  che  pagò  la  somma  non  .  più 
dovuta  l'azione  a  ripeterne  l'indebito:  Si  quis  igitur 
cwnpensare  potens  solverìt,  condicere  poterit  quasi  inde- 
bito soluto  »  (L.  10,  §  1,  ff.  c?e  compeììsat.)  ed  è  risa- 
puto che  condicere  non  è  già  esercitare  un'azione  con- 
trattuale, sibbene  un'  azione  personale  ex  quasi  contractii 
per  ragione  del  fatto  che  genera  il  diritto  a  richiedere 
la  restituzione  di  ciò  che  non  si  aveva  obbligo  di  pagare. 
La  confusione  invece  non  mutai  causam  rermn,  perciò 
non  estingue  in  modo  assoluto  l' obbligazione  così  come 
avviene  pel  pagamento  e  per  la  compensazione,  ma  soltanto 
esime  la  persona  dall'  obbligazione  rendendo  impossibile 
r  esercizio  delle  competenti  azioni.  «  Et  puto  (così  il  giu- 
reconsulto Paolo)  aditione  hereditatis  confusione  obli- 
gationis  earimi  personam  »  (L.  71,  ff.  de  fidejuss.).  Col- 
r  adizione  quindi  dell'  eredità  trovandosi  nell'  erede  riuniti 
il  credito  ed  il  debito  nasce  la  confusione  e  quindi 
r  estinzione  senza  però  escludere  la  possibilità  che  rimossa 
cotesta  confusione  della  persona,  la  stessa  obbligazione 
che  non  mutò  punto  la  originaria  sua  indole  riacquisti  la 
sua  piena  efficacia  per  effetto  quasi  di  condizione  risolu- 
tiva che  rimette  le  cose  nello  stato  in  cui  erano  prima 
della  confusione.  Così  è  che  per  la  vendita  dell'  eredità 
le  qualità  di  creditore  e  di  debitore  tornano  a  separarsi: 
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il  creditore  che  fu  erede  del  debitore  può  esigere  dal 
compratore  dell'  eredità  il  credito  come  il  debitore  che 
divenne  erede  del  creditore  deve  al  compratore  ciò  che 
egli  doveva  al  defunto  (L.  2,  §§  15  e  18.  L.  20,  §  1,  de? 
heredit.  vend.)  art.  1545  cod.  civ. 

Se  dunque  per  vendita  dell'  eredità  rinasce  fra  cre- 
ditore e  debitore  la  stessa  obbligazione  e  torna  ad  essere 
possibile  fra  loro  T  esercizio  dell'  azione  coi  medesimi  carat- 
teri giuridici  che  le  appartenevano,  non  è  dallo  esempio 
della  compensazione  che  possa  trarsi  argomento  per  con- 
cludere alla  irrevocabilità  d' estinzione  delle  obbligazioni 
accessorie  che  si  collegavano  all'  obbligazione  principale 
ripristinata.  Piuttosto  se  ne  rinviene  la  ragione  nello  slesso 
contratto  di  vendita  che  rimanendo  circoscritto  nei  soli 
rapporti  giuridici  fra  venditore  e  compratore  non  può 
estendere  il  suo  predominio  all'  interesse  dei  terzi  sino  a 
farli  rientrare  senza  il  loro  consenso  nei  vincoli  personali 
e  reali  che  erano  rimasti  per  confusione  estinti  contro 
il  principio  di  giustizia  e  di  equità  che  «  ohligatio  semel 
exiincta  non  reviviscit  ». 

Né  monta  che  la  vendita  abbia  avuto  luogo  prima  o 
dopo  r  accettazione  dell*  eredità,  perchè  la  vendita  importa 
di  pieno  diritto  la  accettazione  la  quale  produce  i  suoi 
effetti  a  partire  dall'apertura  della  successione:  *  Ef-^s 
quandoque  adeimdo  hereditatem  jam  tunc  a  morte  sue- 
cessisse  defuncto  intelligitur  »  (L.  54,  £f.  de  acqidr. 
hered.)  articoli  933-936  cod.  civ. 

Che  poi  la  confusione  tuttoché  avvenuta  e  lungamente 
durata  possa  risolversi  colla  restituzione  in  intero  della 
ragione  creditoria  nei  limiti   dell'obbligazione   principale 
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lo  insegnò  anche  la  Cassazione  napoletana  con  sentenza  a 
sezioni  unite  del  31  marzo  1879  nella  causa  Scardia  e 
Quarto  {Annali  di  giurispr.  stesso  anno  pag.  341)  pro- 
fessando la  massima  che  «  Ove  lil  creditore  per  atto  di 
donazione  universale  abbia  raccolto  l' intero  patrimonio 
del  suo  debitore  si  opera  la  confusione  di  diritto  che 
estingue  la  ragione  del  credito.  Ma  se  nel  progresso  di 
tempo  egli  rimanga  spogliato  dei  beni  per  la  dichiarata 
nullità  della  donazione,  il  suo  credito  torna  a  rivivere  e 
nel  termine  della  prescrizione  non  si  computa  il  tempo 
durante  il  quale  la  confusione  ha  avuto  luogo  ». 

Ad  ogni  modo  anche  quando  la  confusione  resti  irre- 
vocabile non  può  ella  avere  effetto  retroattivo  e  perciò 
non  cancella  il  passato.  Così  se  il  fldejussore  ad  esempio 
avesse  prima  della  confusione  pagato  al  creditore  pai'te 
del  debito  garantito  non  potrebbe  perdere  il  diritto  ad 
esercitare  V  azione  ìnandati  contraria  per  ripetere  dal 
debitore  divenuto  erede  del  creditore  o  da  quest'  ultimo 
riuscito  erede  del  primo  la  somma  pagata  sebbene  per  la 
sopraggiunta  confusione  delle  persone  del  creditore  e  del 
debitore  V  obbligazione  principale  rimanesse  estinta  e  con 
essa  la  fìdejussione.  Se  cosi  non  fosse,  il  fldejussore  per 
un  fatto  cui  rimase  estraneo  dovrebbe  subire  in  vantaggio 
di  essi  la  perdita  del  diritto  di  regresso  a  lui  dalla  legge 
concesso  contro  il  principio  di  giustizia  e  di  equità  che 
«  nemo  locupletari  debet  cum  aliena  iactura  ». 

La  confusione  comunque  avvenuta  non  deve  pregiu- 
dicare i  diritti  dei  terzi.  Da  ciò  che  riunendo  ella  in  una 
sola  persona  il  credito  ed  il  debito  toglie  la  possibilità  di 
esercitare  V  azione  creditoria  e  quindi  produce  V  estinzione 
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del  debito  nei  rapporti  fra  creditore  e  debitore  e  suo  fide- 
jussore  non  segue  che  la  somina  dovuta  debba  scomparire. 
Cosi  se  il  debitore  venga  istituito  erede  dal  creditore 
rimarrà  egli  per  confusione  libei^ato  dalla  sua  obbligazione 
non  potendosi  concepire  come  uno  abbia  ad  essere  obbli- 
gato verso  se  medesimo;  però  rispetto  ai  legittimari  dovrà 
computarsi  nella  formazione  della  massa  ereditaria  la 
somma  costituente  il  credito  medesimo  come  quello  che 
forma  parte  del  compendio  ereditario.  Se  cosi  non  fosse,  la 
disponibile  potrebbe  riuscire  superiore  alla  riserva  che  la 
Legge  vuole  uguale  alla  metà  del  valore  dell*  intero  asse 
patrimoniale.  Non  potrà  dunque  esigersi  il  credito  perchè 
lo  erede  che  rappresenta  il  creditore  è  lo  stesso  debitore  ; 
ma  se  ne  dovrà  tener  conto  nel  calcolo  a  farsi  per  fissai*e 
la  quota  di  riserva.  Fingasi  ad  esempio  che  Tizio  credi- 
tore di  Cajo  della  somma  di  L.  50,000  nomini  erede  lo 
stesso  Cajo  lasciando  una  proprietà  immobiliare  del  valore 
di  L.  200,000.  Cajo  per  la  confusione  che  si  verifica  non 
potrà  essere  costretto  al  pagamento  della  suddetta  somma 
non  essendo  più  possibile  V  esercizio  dell'  azione  creditoria 
tosto  che  in  lui  si  ricongiunse  colla  qualità  di  erede  V  altra 
ancora  di  creditore.  Però  nel  determinare  la  porzione 
disponibile,  il  credito  di  L.  50,000  che  entrava  nella  parte 
attiva  del  patrimonio  ereditario  dovrà  aggiungersi  al  capi- 
tale delle  L.  200,000,  e  si  avrà  in  tal  modo  un  totale  di 
L.  250,000  di  cui  la  metà  in  L.  125,000  rappresenterà  la 
legittima;  quando  invece  senza  cotesta  addizione  s'avrebbe 
una  quota  di  inserva  di  sole  L.  100,000;  e  così  la  confu- 
sione recherebbe  ai  legittimari  un  danno  di  L.  25,00(>. 
Ciò  che  per  le  suesposte  ragioni  non  può  ammettersi. 
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Tutto  quanto  si  è  detto  fin  qui  riguarda  la  prima 
forma  della  confusione  che  si  verifica  quando  il  debitore 
diventa  erede  del  creditore,  o  questi  lo  diviene  di  quello, 
sicché  r  obbligazione  principale  e  con  essa  la  fidejussione 
si  estingua.  Ora  accade  che  s'  abbia  a  parlare  della  seconda 
figura  della  confusione  la  quale  si  presenta  allorché  il 
debitore  é  istituito  erede  del  fidejussore  o  viceversa.  In 
questi  casi  rimane  integra  V  obbligazione  principale  ed  in 
essa  si  compenetra  V  accessoria  del  fidejussore  potendo 
quella  sussistere  senza  questa,  non  mai  questa  senza  quella. 
Imperocché  o  il  debitore  succede  al  fidejussore  ed  allora 
la  obbligazione  principale  assorbe  la  fidejussoria,  o  il  fide- 
jussore succede  al  debitore  ed  allora  ugualmente  riunen- 
dosi in  unica  persona  le  due  qualità  di  fidejussore  e  debi- 
tore viene  ad  essere  eliminata  V  obbligazione  accessoria 
ed  in  quella  principale  si  concentra  tutta  intera  la  ragioue 
debitoria.  Il  creditore  quindi  perché  al  dire  di  Papiniano 
trova  colla  fusione  in  una  delle  due  obbligazioni  «  rei 
plenwr  obligatio  »  può  ricevere  maggior  vantaggio  ed 
anche  perchè  rimane  al  sicuro  dalla  domanda  d' escussione 
e  dalla  eccezione  cedendarum  actionum  che  avrebbe  potuto 
contro  di  lui  promuovere  il  fidejussore  quando  fosse  venuto 
meno  allo  adempimento  della  propria  obbligazione  il  debi- 
tore principale.  Però  laddove  il  fidejussore  avesse  aggiunto 
a  meglio  garantire  il  credito  un'ipoteca,  un  pegno,  l'uno 
e  r  altro  anderebbero  esenti  dalla  estinzione  non  poten- 
dosi con  quella  personale  confondere  la  causa  reale  la 
quale  per  virtù  propria  sussiste  indipendentemente  dagli 
accidenti  che  talvolta  sopravvengono  a  modificare  i  vin- 
coli personali  dell'  obbligazione  da  cui  la  causa  medesima 
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provenne.  Onde  al  creditore  in  onta  alla  confusione  che 
unifica  la  obbligazione  principale  e  1*  accessoria  non  ver- 
ranno mai  meno  le  cautele  reali  stipulate  a  garanzia  del 
suo  credito.  Questo  principio  di  ragione  fu  insegnato  dalla 
L.  '38,  §  ult.  ff.  de  solut,^  dove  Africano  propone  la  seguente 
specie:  «  Qui  prò  te  apud  Titium  fidejusserat  pignus 
in  siiani  ohligaiionem  dedit  ;  post  idem  heredem  te  ìnsti- 
tuit.  Quamvis  ex  fidejicssoìHa  causa  7ion  teneariSr  nihi- 
lominus  tamen  pignus  obligatum  manebit  ». 

Ad  ogni  modo  quando  per  V  avvenuta  confusione  le 
sostanze  del  fidejussore  rimanessero  con  quelle  del  debi- 
tore assorbite  per  Y  azione  di  altri  creditori,  quegli  che 
seppe  provvedere  al  proprio  interesse  mediante  la  fidejus- 
sione,  dovrebbe  essere  in  grado  di  rendere  utile  a  lui  la 
stessa  fidejussione  cui  aveva  egli  raccomandata  la  sicu- 
rezza del  suo  credito,  né  dal  suo  canto  aveva  contribuito 
a  farla  divenire  inefficace.  Imperocché  al  dire  di  Bartolo 
<  Tu  debes  scire  qiiod  tum  demum  successione  ewtin- 
guituT  obligatio  fidejussoris,  quando  per  hoc  condilio 
creditoris  deterior  non  fit  ». 

Questo  avvertimento  di  Bartolo  ispirato  a  principi  di 
giustizia  e  di  equità  trova  suo  complemento  nella  dottrina 
di  Papiniano  il  quale  nella  L.  3,  ff.  de  separai.,  aveva 
anche  suggerito  al  creditore  il  rimedio  della  separazione 
per  ritogliere  dalla  confusione  e  rianimare  in  suo  favore 
gli  effetti  della  fidejussione.  Il  giureconsulto  cosi  scrisse: 
«  Debiior  fideiussori  heres  exiiiit  ejusque  bona  venie- 
runt;  quamvis  obligatio  fidejussionis  extincta  sii  nthi- 
lominus  sepay^aiio  impetrabitur  petente  eo  cui  fidejussor 
fuerat  obligatus;  ncque  enim  ratio  jims  quae  causam 
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fidejussionis  propter  principalera  obligationem  quae 
major  fuit  eooclusit,  damno  debei  afficere  creditorem  qui 
sibi  àiligenter  prospexerat  ».  E  questa  separazione  di 
patrimoni  mediante  la  quale  torna  possibile  al  creditore 
di  ricavare  dai  beni  distinti  del  debitore  o  del  fidejussore 
la  soddisfazione  del  debito,  ebbe  conveniente  posto  nel 
digesto  al  titolo  sesto  del  libro  quarantadue  come  lo  ha 
oggi  al  Tit.  XXIV  del  Libro  III,  del  cod.  civ.  italiano. 

Si  disputò  nella  scuola  se  verificandosi  la  confusione 
fra  il  debitore  ed  il  fidejussore  per  aver  V  uno  raccolto 
r  eredità  dell'  altro,  V  estinzione  che  avviene  della  fidejus- 
sione  possa  estendersi  altresì  al  certificatore  ossia  al  fide- 
jussore del  fidejussore.  L' opinione  afi"ermativa  poggiava 
sulla  dottrina  del  giure  romano  onde  sostenevasi  che  doven- 
dosi r  obbligazione  del  certificatore  considerare  come  acces- 
soria dell'obbligazione  del  fidejussore,  estinta  questa  avrebbe 
dovuto  quella  ritenersi  ugualmente  estinta.  Di  che  sommi- 
nistrava argomento  la  L.  38,  §  5  de  solut.,  dove  il  giu- 
reconsulto Africano  presenta  la  seguente  specie:  «  Colui 
che  interpose  fidejussione  in  tuo  favore  colla  giunta  di  un 
pegno,  t'istituì  poi  suo  erede.  Sebbene  tu  non  sia  più 
tenuto  alla  fidejussione,  ciononpertanto  il  pegno  resterà 
obbligato  ».  Cosi  il  giureconsulto  stabilisce  quella  razionale 
differenza  di  cui  s' ebbe  dianzi  a  tener  parola  fra  1'  ob- 
bligazione personale  ed  il  vincolo  reale.  Ma  egli  spinge 
le  conseguenze  di  questa  diff'erenza  fino  all'  obbligazione 
di  colui  che  si  rese  garante  del  fidejussore  comprenden- 
dolo nella  confusione  ed  aggiunge:  «  at  si  idem  alium 
fidejussorem  dederit  atque  ita  heredem  te  instituerit 
reatius  existvmari  debet  sublata  obligatione  ejus  prò  qua 
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fidejtissum  sit  eiim  quoque  qui  fidejiisserit  liberari  ». 
E  potè  forse  sembrare  accettabile  cotesta  teorica  sul 
riflesso  che  assicurato  il  diritto  del  creditore  per  quanto 
avrebbe  egli  potuto  ripetere  dal  debitore  e  dal  fidejussore 
colla  riunione  delle  sostanze  dell'  uno  e  dell'  altro,  avesse 
a  venir  meno  il  bisogno  di  ricori^ere  al'  obbligazione  del 
certificatore.  Se  non  che  il  codice  patrio  all'  art.  1926, 
come  già  aveva  fatto  Tart.  2035  del  codice  di  Napoleone, 
risolve  in  ben  altro  modo  la  questione  disponendo  che 
«  la  confusione  che  si  eifettua  nella  persona  del  debitore 
principale  e  del  suo  fideiussore  quando  divengono  eredi 
r  uno  dell'  altro,  non  estingue  1'  aziono  del  creditore  con- 
tro colui  che  ha  fatto  sicurtà  pel  fidejussore  >. 

E  per  verità  cotesta  disposizione  meglio  risponde  ai 
principi  di  ragione.  Imperochè  la  confusione  che  si  veri- 
fica fra  debitore  e  fidejussore  dipendendo  da  un  fatto  cui 
rimase  del  tutto  estraneo  il  certificatore  non  può  al  mede- 
simo profittare  con  diminuzione  del  diritto  del  creditore. 
E  se  il  più  spesso  avviene  che  la  riunione  nella  persona 
del  debitore  o  del  fidejussore  della  sostanza  dell'  uno  o 
dell'altro  renda  «  plenior  rei  ohbligatio  »  e  quindi  migliore 
la  condizione  del  creditore,  non  è  poi  raro  il  caso  che  la 
stessa  riunione  non  basti  a  soddisfare  il  debito,  ed  allora 
non  dovrebbe  mancare  al  creditore  il  rifugio  all'obbliga- 
zione del  certificatore  onde  egli  seppe  con  provvido  con- 
siglio premunire  di  maggiori  cautele  il  proprio  credito. 

Rimane  ora  a  dire  del  terzo  caso  della^  confusione  di 
quello  cioè  che  si  verifica  allorquando  il  creditore  succede 
al  fidejussore  o  viceversa,  Accettandosi  dall'  uno  la  ere- 
dità dell'altro,   vien   meno  la  fidejussìone,  conciossiachò 
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nessuno  possa  essere  fidejussore  di  se  medesimo  né  agire 
contro  se  stesso.  Così  il  diritto  del  creditore  e  T  obbliga- 
zione del  fidejussore  mediante  la  confusione  insieme  si 
mescolano  :  la  garanzia  non  ha  più  ragione  di  esistere 
perchè  nelle  sostanze  riunite  dell'uno  e  dell'altro,  l'in- 
teresse che  r  aveva  determinata  resta  pienamente  soddis- 
fatto: il  debitore  trova  concentrata  nel  creditore  tutta 
intera  la  ragione  del  credito  e  l' obbligazione  principale 
pur  destituita  della  fidejussione  rimane  nello  stato  di  sua 
piena  validità.  «  Quod  si  creditor  fidejti^sori  heres  fuerit 
r^el  fidejussor  creditori,  procid  diibio  conftisio  solam 
Jidejussoris  obligationem  periìnii  nec  reus  liheìmiiir  » 
(L.  21,  §  3.  L.  71,  ff.  de  fidejiis,).  Ma  se  il  debitore  si 
renderà  inadempiente,  il  creditore  che  avrebbe  potuto  eser- 
citare, quando  non  l'osse  intervenuta  confusione,  l'azione 
contro  il  fidejussore,  profitterà  quasi  avesse  a  se  medesimo 
pagato  il  debito,  dei  maggiori  vantaggi  che  provengono 
dal  regresso  ossia  dall'  azione  mandati  contraria  per  otte- 
nere la  condanna  del  debitore  agli  interessi  ed  alle  com- 
petenti indennità?  Taluni  sostenendo  l'affermativa  dicono 
che  se  la  confusione  opera  esclusivamente  nei  rappoHi  fra 
creditore  e  fidejussore  e  viceversa,  non  può  ella  estinguere 
gli  effetti  che  la  morosità  del  debitore  produce;  in  altri 
termini  si  nega  al  debitore  di  poter  trarre  profitto  dalla 
propria  morosità  e  mala  fede  in  danno  di  colui  che  rimase 
ad  un  tempo  investito  dei  diritti  di  creditore  e  di  fidejus- 
sore. Cotesto  ragionamento  però  manifestamente  urta  nei 
principi  di  ragione  secondo  i  quali  se  la  confusione  del- 
l' accessorio  non  deve  nuocere  al  creditore  e  togliergli  la 
sua  gai\anzia,  neppure  deve   rivolgersi   contro   il   debitore 
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per  rendere  più  grave  la  sua  coudizione  ;  oltre  a  ciò  richie- 
desi  che  il  debito  sia  stato  effettivamente  pagato  perchè 
il  fldejussore  possa  esercitare  l'azione  mandati  contraria 
air  oggetto  di  conseguire  in  un  al  inmborso  di  quanto  in 
estinzione  del  debito  fu  pagato  anche  gì'  interessi  ipso 
jure  dovuti. 

Ora,  se  in  virtù  della  confusione  la  fidejussione  venne 
assorbita  dal  credito  cui  perciò  accedette  ogni  attività  che 
dalla  medesima  avesse  potuto  ricercarsi,  si  rese  impossi- 
bile r  esercizio  dell'  azione  contro  un  fidejussore  che  più 
non  esisteva  e  perciò  eziandio  T  azione  mandati  contraria 
verso  il  debitore.  Il  solo  creditore  può  trovarsi  di  fronte 
al  debitore  e  non  v'  è  che  V  azione  creditoria  ex  stipulatu 
la  quale  possa  contro  di  lui  esercitarsi.  Cosi  fu  pure  riso- 
luta la  questione  in  diritto  romano  come  si  apprende  da 
un  responso  del  giureconsulto  Africano  nel  frammento  21, 
§  5,  ff.  de  fidejus,,  dove  si  legge:  «  Quum  fidejussor  t^o 
stipidandi  heres  extiterit  qiiaeritur  an  qua&i  ipse  a  se 
eccegerit  haheat  adversus  reum  mandati  actionem,  Res- 
pondit  quum  reus  obligatus  maneat  non  posse  intelligi 
ipsum  a  se  fidejussorem  pecuniam  eooegisse.  Itague  ea? 
stipulatu  potius  quam  mandati  agere  debebit  ». 

f)  Perdita  della  cosa  dovuta. 

§  31.  —  In  qual  modo  si  estingue  la  fidejussione  per 
la  perdita  della  cosa  dovuta. 

Chi  si  obbliga  a  dare  una  cosa  certa  rimane  liberato 
se  la  medesima  venga  a  perire:  «  Omnes  dehitores  rei 
certae  interitu  ejitsdem   liberàntur  ».  Imperocché  non 
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potendo  esistere  obbligazione  laddove  manchi  la  cosa  che. 
ne  costituisce  V  oggetto,  requisito  necessario  per  la  vali- 
dità della  medesima,  segue  che  anche  la  fidejussione  risulti 
inesistente.  In  altri  termini,  col  rendersi  impossibile  la 
prestazione  della  cosa  dovuta  la  obbligazione  si  considera 
come  giammai  avvenuta:  «  ObUgatio  quamvis  ah  initio 
constituta,  extinguitttr  si  incidcìnt  in  eimi  casimi  a  quo 
incipere  non  poteì'at  »  (L.  140,  §  2,  ff.  de  verbor,  obli- 
gai,),  E  ciò  può  verificarsi  sol  quando  la  cosa  pi*omessa 
sia  non  pure  certa  ma  anche  determinata  per  modo  che 
la  medesima  non  possa  essere  supplita  da  altra  cosa  con- 
genere ,  diversamente  s' avrebbe  la  obbligazione  di  cosa 
indeterminata  e  quindi  facile  a  prestarsi,  non  potendo 
mancar  modo  al  flehitore  e  così  al  fidejussore  di  dai^e 
altra  cosa  del  medesimo  genere  <'  geìiits  enini  md  quan- 
iitas  non  perii  »,  Fingasi  ad  esempio  che  io  abbia  ven- 
duto il  cavallo  Veloce  o  la  casa  di  mia  villeggiatura, 
ovvero  che  essendo  io  erede  di  Cajo  sia  tenuto  verso 
Antonio  al  legato  del  fondo  Semproniano.  Se  prima  della 
consegna  il  cavallo  muoja,  la  casa  cada  in  ruina,  il  fondo 
per  alluvione  perisca,  non  sarò  io  obbligato  a  dare  altro 
cavallo,  altra  casa,  altro  fondo.  Il  mìo  debito  proveniente 
dalla  compravendita  e  dal  legato  sarà  estinto.  E  la  ragione 
sta  nell'ordine  naturale  delle  cose,  ninno  esst^ndo  tenuto 
air  impossibile  :  «  Impossibilium  nulla  obligatio  ».  Ma 
celesta  impossibilità  non  scusa  il  debitore  quando  la  per- 
dita della  cosa  sia  avvenuta  per  colpa  sua  o  siasi  egli 
reso  moroso  alla  consegna  della  medesima  :  «  si  ex  legati 
causa  (Hit  ex  stipulatu  hominem  certum  mihi  debeas 
non  aìiter  post  mortem  ejus  teneris  mihi  qiiam  prò  te 
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steterit  quominiis  vivo  eo.  eitm  mihi  dares,  quod  ita  fd 
si  aut  interpeUatiis  non  dedisti  aiit  occidisti  etim  »  (L.  23, 
ff.  de  verbor.  obligat.).  Allora  subentra  l'altro  principio 
di  ragione  che  colui  il  quale  col  fatto  proprio  cagiona  ad 
altri  un  danno  è  tenuto  a  risarcirlo:  «  Qid  causam  dmnni 
dai  damnuìtì  reflcere  tenetur  >. 

Imperocché  o  si  tratti  di  obbligazione  unilaterale  quale 
sarebbe  quella  del  legato  o  del  comodato  in  cui  il  debi- 
tore è  tenuto  alla  consegna  o  restituzione  della  cosa  altrui, 
ovvero  si  tratti  dì  convenzione  bilaterale  onde,  siccome 
avviene  nella  compravendila,  per  l' intervenuto  consenso 
sul  prezzo  e  sulla  cosa,  questa  passa  anche  prima  della 
consegna  in  proprietà  del  compratore;  la  perdita  di  essa 
comunque  avvenuta  torna  sempre  in  pregiudizio  di  colui 
cui  la  cosa  stessa  apparteneva.  Così  allorché  perisca  la 
cosa  certa  e  determinata  che  formava  l'oggetto  dell' ob- 
bligazione, estinta  questa,  sorge  T  altra  di  renderne  indenne 
il  creditore.  Ma  se  per  contrario  costui  avesse  senza  giusto 
motivo  rifiutata  l'offerta  validamente  fattagli  della  cosa 
dovuta,  allora  la  perdita  che  della  medesima  si  fosse  veri- 
ficata nelle  more  del  giudizio  sarebbe  per  tutte  le  conse- 
guenze imputabile  allo  stesso  creditore.  Di  che  più  diffu- 
samente si  tenne  proposito  in  altra  parte  di  questo  studio 
dove  si  parlò  dell'  offerta  reale. 

Certo  egli  è  però  che  dovendo  il  debitore  rispondere 
della  custodia  e  conservazione  della  cosa  dovuta  colla  dili- 
genza del  prudente  padre  di  famiglia,  fa  mestieri  che  egli 
per  liberarsi  dall'obbligazione  provi  che  la  cosa  ebbe  a 
perire  per  caso  fortuito  o  per  forza  maggiore:  «  Anima- 
lium  vero  casus  morlesqiie,  quae  sine  culpa  acddemnU 


Digitized  by  CjOOQIC 


CAPO  YIII  531 

fugae  servoritm  qui  custodiri  non  solent,  rapinae  incen- 
diar iumultiis,  acquarimi  niagnitudines  a  nullo  prae- 
stantur  »  (L.  23,  ff.  de  divers.  regul,  jitr). 

Che  se  veramente  per  colpa  e  nella  mora  del  debi- 
tore principale  la  cosa  dovuta  fosse  perita,  anche  il  fide- 
jussore  in  suo  luogo  sarebbe  tenuto  all'indennità  verso  il 
creditore,  conciossiachè  egli  debba  del  fatto  di  lui  rispon- 
dere come  quegli  che  «  in  totani  causam  sjjopondit  »  e 
la  mora  di  esso  debitore  abbia  pei'petuata  la  fldejussoria 
obbligazione  (L.  91,  §  4,  fF.  de  veì^hor.  obligat.  —  L.  58, 
§  1,  ff.  de  fidejuss.)  «  Quum  facto  suo  reiis  principalis 
obligationem  perpetuai  etiam  fidejussoris  durat  obli- 
gatio  ». 

Ma  quando  il  creditore  di  fronte  alla  prova  per  via 
di  eccezione  utilmente  sperimentata  dal  debitore  o  dal 
fldejussore  sostenga  a  sua  volta  che  il  caso  fortuito  potè 
ben  anche  dipendere  da  negligenza  od  imprudenza  dello 
stesso  debitore,  dovrà  egli  in  via  di  replicazione  fornirne 
la  dimostrazione.  «  Illud  tenendtim  est  omneni  exceptionem 
vel  replicationem  exclusornam  esse;  exceptio  actorem 
excludit,  replicatio  reum  »  (L.  2,  §  2,  ff.  de  except.). 

Laddove  poi  il  debitore  sia  in  mora  e  non  abbia  assunto 
sopra  di  se  il  pericolo  de*  casi  fortuiti,  la  perdita  della 
cosa  estingue  la  obbligazione,  se  rimanga  provato  che  questa 
sarebbe  ugualmente  perita  presso  il  creditore.  In  tal  caso 
l'equità  non  permetterebbe  che  dovessero  ricadere  a  carico 
del  debitore  le  conseguenze  di  un  vizio  che  per  essere 
inerente  alla  cosa  medesima  ne  rendeva  precaria  la  esi- 
stenza ad  esclusivo  pericolo  del  proprietario,  il  quale  perciò 
non  avrebbe  potuto  migliorare  la  sua  condizione  a  scapito 
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di  colui  che  ne  fosse  possessore:  onde  al  dire  degli  anti- 
chi capiscuola  Sabino  e  Cassio  «  aequum  est  ìiaturalem 
interitum  ad  actorem  pertinere  iitique  quum  inteHtura 
esset  ea  res  eisi  ì^estituta  esset  adori  »  (L.  14,  §  1,  ff. 
depositi  vel  contro). 

Non  è  così  se  per  avventura  si  trattasse  di  cosa  rubata. 
Il  ladro  s' impadroni  di  essa  mediante  un  delitto  che  fo 
definito  :  «  Conirectatio  fraudulenta  rei  alienae  lucri 
f'aciendi  causa  ».  L'offesa  in  tal  guisa  recata  alla  pro- 
prietà altrui  per  trarne  lucro,  imprime  all'azione  dei 
ladro  lo  stigma  dell'immoralità  spinta  al  più  alto  grado. 
Egli  dunque  deve  subirne  tutte  le  conseguenze  per  quanto 
potessero  a  lui  riuscire  dannose,  compresa  quella  della 
perdita  della  cosa  rubata,  quand'anche  risultasse  provato 
che  la  medesima  sarebbe  per  vizio  ingenito  ugualmente- 
perita  nelle  mani  del  derubato  «  quod  ita  receptum  odio 
furti  »  (L.  46,  primiss.  —  L.  67,  §  ult.  ff.  de  furtis). 
Fuvvi  chi  a  vantaggio  del  ladro  invocò  il  principio  che 
«  nenio  lociipìetari  dehet  cum  aliena  jaciura  »  pei*  infe- 
rirne che  egli  nel  suaccennato  caso  non  avrebbe  dovuto 
rispondere  della  cosa  perduta.  Se  non  che  a  parte  la  re- 
sponsabilità che  il  ladro  assume  incondizionatamente  della 
voluta  indennità  verso  il  proprietario,  secondo  rescrissero 
gì'  imperatori  Diocleziano  e  Massimiano  «  Aìite  oblaiionem 
interemtu  rei  furtivae  damnum  ad  furem  pertinere  cer- 
tissimum  est  »  (L.  2,  cod.  ds  condict.  furt.)  gli  è  sem- 
pre vero  che  il  medesimo  per  fatto  proprio  trovandosi 
costituito  in  mora  a  restituire  la  cosa  fin  dal  momento 
in  cui  r  ebbe  sottratta  al  derubato,  la  perdita  di  essa  non. 
può  liberarlo  dal  debito  della  medesima  sia  perchè,  anche 
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'difettosa,  formava  ella  parte  del  patrimonio  del  derubalo, 
sia  perchè  questi  avrebbe  potuto  con  profitto  metterla  pel 
valore  comunque  realizzabile  in  commercio.  «  Licet  fur 
paratus  fueHt  excipere  condwtionem  et  per  me  steterit 
diiin  in  rebus  humanis  res  fuerai  condicere  eam,  posteci 
auteni  peremia  est,  tamen  durare  condictionem  veteres 
voliieruììt  quia  videiiir  qui  primo  invito  domino  rem 
contrectaverit  semper  in  resiituenda  ea  quam  nec  debuit 
auferre,  moram  facere  »  (L.  20,  ff.  de  condici,  furtiva). 

Questi  princip!  della  ragione  scritta  furono  colla  scorta 
del  Pothier  riassunti  aei  soli  due  articoli  1302  e  9303 
del  codice  francese  cui  rispondono  gli  art.  1298- 1299  del 
codice  italiano  e  nei  quali  il  primo  è  così  concepito  : 
«  Quando  una  determinata  cosa  che  formava  V  oggetto 
deir  obbligazione  perisca  od  è  posta  fuori  di  commercio, 
o  si  smarrisca  in  modo  che  se  ne  ignori  assolutamente 
resistenza,  T  obbligazione  si  estingue  se  la  cosa  è  perita 
•0  posta  fuori  di  commercio  o  smarrita  senza  colpa  del 
debitore  e  prima  che  questi  fosse  in  mora. 

»  Ancorché  il  debitore  sia  in  mora  e  non  abbia  assunto 
a  suo  carico  il  pericolo  dei  casi  fortuiti,  si  estingue  1'  ob- 
bligazione se  la  cosa  sarebbe  ugualmente  perita  presso  il 
•creditore  ove  gli  fosse  stata  consegnata. 

»  Il  debitore  è  tenuto  a  [irovare  il  caso  fortuito  che 
allega. 

»  In  qualunque  modo  sia  perita  o  smarrita  una  cosa 
rubata,  la  perdita  di  essa  non  dispensa  colui  che  V  ha  sot- 
tratta dal  restituirne  il  valore  ». 

Il  legislatore  avendo  in  quest'  ultima  alinea  e  colle 
[parole  «  in  qualunque  modo  »  distinto  e  distaccato  dalla 
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regola  scritta  nel  primo  alinea  il  caso  della  perdita  della 
cosa  rubata,  ha  dimostrato  di  volere  appunto  «  in  odium 
furti  »  che  il  ladro  dovesse  risponderne  anche  quando  la 
medesima   sarebbe  ugualmente  perita  presso  il  creditore. 

E  quanto  alla  perdita  della  cosa  rubata  sarebbe  del 
pari  tenuto  all'  indennità  colui  che  avesse  per  tutti  gli 
effetti  dell'  azione  civile  garantita  la  obbligazione  che  il 
ladro  ebbe  a  contrarre  ex  delieto  verso  il  derubato.  La 
sua  responsabilità  rispetto  a  cotesta  obbligazione  non 
potrebbe  essere  regolata  da  norme  diverse.  Imperocché 
quand*  anche  il  fidejussore  non  fosse  in  veruna  guisa  impe- 
gnato nel  fatto  delittuoso,  ciononpertanto  sulla  fldejussione 
riverberebbero  le  modalità  dell'  azione  furtiva  e  cosi  della 
corrispondente  obbligazione  civile,  dovendo  V  accessorio 
seguire  in  tutto  la  natura  del  principale:  «  Accessornum 
sequitiir  naturani  sui  principali^  ». 

Il  Legislatore  nel  surriferito  art.  1298  accennando 
alla  perdita  di  cosa  determinata  onde  rimane  estinta  1'  ol>- 
bligazione  di  dare,  ha  preveduto  il  caso  che  più  comune- 
mente suole  verificarsi  :  «  Statuit  de  eo  quod  plernmqt^ 
(U  ».  Non  deve  perciò  credersi  che  egli  abbia  voluto 
escludere  la  obbligazione  di  fare,  la  quale  è  governata  dal 
medesimo  principio,  quello  cioè  dell'impossibilità  in  cui 
si  trovi  senza  sua  colpa  il  debitore  di  adempiere  alla  piM> 
pria  obbligazione.  Ben  inteso  sempre  che  cotesta  impos- 
sibilità, come  disse  la  Cassaz.  di  Firenze  con  sentenza  16 
Luglio  1888  in  causa  Luraschi  contro  Consorzio  pel  Canale 
Ledra  {Annali  1888,  pag.  440),  debba  essere  assoluta  e 
non  relativa,  derivante  cioè  da  difficoltà  di  prestare  ciò 
cui  il  debitore  si  è  obbligato. 
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Che  questo  principio  di  ragione  sia  in  fatti  comune 
air  una  ed  all'  altra  obbligazione  lo  fa  intendere  lo  stesso 
legislatore,  allorché  parlando  in  genere  degli  effetti  delle 
obbligazioni,  dispone  all'art.  1226  che  «  il  debitore  non 
è  tenuto  a  verun  risarcimento  di  danni  quando  in  conse- 
guenza di  una  forza  maggiore  o  di  un  caso  fortuito  fu 
impedito  di  dare  o  di  fare  ciò  a  cui  si  era  obbligato  od 
ha  fatto  ciò  che  gli  era  vietato  ».. 

Vi  è  però  una  differenza  importante  rispetto  alle  con- 
seguenze giuridiche  fra  V  obbligazione  di  dare  e  V  al  ti  a 
di  fare.  Nella  prima  la  cosa  che  ne  forma  V  oggetto,  esiste 
al  momento  del  contratto;  la  proprietà  della  medesima  si 
trasmette  e  si  acquista  per  effetto  del  consenso  legittima- 
mente manifestato;  essa  rimane  a  i-ischio  e  pericolo  del- 
l' acquirente  a  danno  del  quale  perciò  ne  ricade  la  per- 
dita avvenuta  per  caso  fortuito  (art.  1125  cod.  civ.)  senza 
pregiudizio  dei  diritti  che  in  caso  di  convenzione  bilaterale 
spettassero  al  debitore.  Nella  seconda  invece,  cioè  nella 
obbligazione  di  fare,  vien  meno  per  impedimento  dipen- 
dente da  caso  fortuito  o  forza  maggiore  la  possibilità  di 
eseguire  l'opera  promessa  ed  in  conseguenza  l'obbliga- 
zione correlativa  per  manco  di  causa  rimane  estinta.  Non 
v'ha  più  debito  nò  credito.  Questa  differenza  porta  a  con- 
cludere che  se  T  obbligazione  di  dare  si  estingue  colla 
perdita  della  cosa  certa  dovuta,  quella  di  fare  vien  meno 
non  già  per  la  perdita  della  cosa,  ma  per  la  impossibilità 
di  mettere  in  essere  l' opera  che  dovrebbe  produrre  la 
cosa  voluta.  D'  onde  la  ragióne  per  cui  il  legislatore  ha 
potuto  parlare  di  perdita  propriamente  detta  in  relazione 
all'  obbligazione  di  dare,  lasciando  quella  dì  /are  sotto  il 


Digitized  by  CjOOQIC 


^ 


•^t" 


•>!^:' 


536  CAPO  vili 

regime  del  succitato  art.  1226  e  degli  ai'ticoli  1635^  1636, 
1637  cod.  civ. 

Questo  concetto  si  rende  ancor  meglio  palese  colle* 
disposizione  del  succitato  art.  1299  che  se  per  ragione 
del  diritto  gi^  quesito  alla  consegna  della  cosa  dovuta  si 
rende  applicabile  in  favore  del  creditore,  noi  sarebbe  mai 
rispetto  a  ciò  che  si  promise  e  non  si  potè  fare.  In  questo 
punto  è  notevole  la  censura  clie  la  maggior  parte  degli 
scrittori  francesi,  fra  i  quali  il  Toullier  ed  il  Mar  cade, 
viene  sollevando  al  corrispondente  art.  1303  del  codice 
di  Napoleone.  Imperocché  ivi  si  legge  :  ^  Lorsque  la 
chose  est  perie,  mise  hors  du  commerce  ou  perdue  sans 
la  faut  du  debiteur  il  est  tenu  s' il  y  a  qiielques  droiis 
Oli  actions  en  indemnitc  ^9flr  rapport  a  cette  chose  de  fa 
ceder  a  son  creancier  ». 

Essi  dicono,  e  dicono  bene,  se  la  cosa  promessa  deve 
per  virtù  della  convenzione  considerarsi  come  già  trasferita 
nella  pi'oprietà  del  creditore,  quali  azioni  potrebbero  rima- 
nere tuttavia  presso  il  debitore  il  quale  si  spogliò  della 
cosa  e  quindi  di  tutto  ciò  che  ad  essa  apparteneva,  e  ne 
ritiene  il  possesso  materiale  solamente  per  conservarla  e 
consegnarla  a  colui  che  ne  divenne  proprietario?  Quale 
azione  perciò  o  quale  diritto  potrebbe  il  debitore  cedere 
al  creditore  che  non  fosse  già  quesito  a  costui?  Il  consi- 
gliere di  Stato  Bigot  Prèameneu  esponendo  i  motivi  della 
disposizione  contenuta  nel  surriportato  art.  1303,  così 
esprimevasi:  «  Sareblje  ingiusto  che  il  debitore  avesse  dei 
vantaggi  dall' estinzione  dell'obbligazione  stante  la  perdita 
della  cosa  dovuta.  Se  adunque  ne  risultano  diritti  od  azioni 
di  indennità  rispetto  a  questa  cosa  egli  non  può  dispensai^si 
dal  farne  la  cessione  al  creditore  ». 
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Questo  ragionamento,  e  cosi  il  testo  dell'articolo  cui 
■si  riferiva,  ispiravansi  alle  dottrine  del  Pothier,  il  quale 
al  N.  670  del  suo  trattato  delle  obbligazioni,  sulla  scorta 
del  diritto  romano  insegnava  che  venuta  meno  la  cosa 
dovuta  senza  colpa  del  debitore  questi  era  tenuto  a  cederò 
al  creditore  i  diritti  e  le  azioni  in  ragione  della  medesima 
competenti.  Nella  compravendita  (si  diceva)  sebbene  la 
cosa  che  ne  formava  l'oggetto  restasse  a  pericolo  e  comodo 
del  compratore  tosto  che  il  contratto  in  viiMù  del  consenso 
-sul  prezzo  e  sulla  cosa  stessa  divenisse  perfetto;  cionon- 
pertanto  il  dominio  ne  rimaneva  presso  il  venditore  fino 
a  che  non  avesse  avuto  luogo  la  consegna  ed  il  pagamento 
del  prezzo  della  medesima.  Onde  se  nel  frattempo  la  cosa 
venduta,  fosse  per  caso  fortuito  o  per  forza  maggiore  perita, 
i  diritti  e  le  azioni  a  questa  inerenti  e  con  essa  rimasti 
presso  il  venditore,  avrebbero  dovuto,  per  rendersi  eser- 
cibili,  cedersi  da  lui  al  compratore,  il  solo  che  ornai  avesse 
interesse  a  farli  valere  (Instit.  Lib.  Ili,  Tit.  24,  §  3  de 
peri:  et  com.  rei  vend,).  Se  non  che  abbandonata  cotesta 
teorica  dalle  moderne  codificazioni,  onde  come  si  è  già 
veduto,  basta  il  contratto  perchè  si  abbiano  a  ritenere 
trasferiti  la  proprietà  ed  il  dominio  della  cosa,  la  suindi- 
cata disposizione  non  si  trova  più  in  armonia  coi  principi 
che  nello  stesso  codice  di  Napoleone  si  fecero  prevalere. 
Il  codice  italiano  pei'tanto  ricostituendo  fra  gli  art.  1299 
e  1125  il  necessario  accordo,  meglio  che  non  facesse  fra 
i  corrispondenti  art.  1303  e  1138  il  codice  francese,  di- 
spose col  cit.  art.  1299  che  «  allorquando  la  cosa  è  perita, 
posta  fuori  di  commercio,  o  smarrita  sen;^  colpa  del 
debitore,  i  diritti  e  le  azioni  che  gli  spettavano  riguardo 
alla  medesima  passano  al  suo  creditore  ». 
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Cosi  invece  della  cessione  dei  diritti  e  delle  azioni 
voluta  dal  codice  di  Napoleone,  il  nostro  codice  dichiarò 
che  gli  uni  e  le  altre  passano  al  creditore  come  in  lui 
si  trasmise  la  proprietà  della  cosa  dovuta,  sicché  per 
profittarne  egli  non  abbia  bisogno  di  veruna  cessione  per 
parte  del  debitore,  il  quale  liberato  dalla  propria  obbli- 
gazione non  può  più  conservare  qualsivoglia  rapporto  colla 
cosa  che  ne  formava  l'oggetto. 

Ma  i  suenunciati  principi  del  giure  romano  non  pa^- 
sarono  senza  qualche  eccezione  :  tanto  egli  era  poco  con- 
sentaneo a  ragione,  che  in  qualunque  caso  rimasta  la  cosa 
ptM*  sola  vii'tù  di  contratto  a  pericolo  e  comodo  del  cre- 
ditore, dovessero  ciononpertanto  restare  presso  il  debitoi^e 
i  diritti  e  le  azioni  da  quella  dipendenti.  Non  mancano 
quindi  nelle  stesse  fonti  del  diritto  argomenti  che  giusti- 
fichino, se  pur  ve  ne  fosse  bisogno,  la  modificazione  recata 
prima  dagli  scrittori  e  poi  dal  nostro  codice  alla  dottrina 
del  Pothier  ciecamente  seguita  (hxl  Legislatore  francese. 
Il  giureconsulto  Paolo  in  fatti  nel  frammento  18,  §  5,  ff. 
de  dolo  malo,  propone  e  risolve  il  caso  seguente  :  Se 
altri  uccise  uno  schiavo  da  te  promesso  a  me,  la  maggior 
parte  dei  dottori  pensa  giustamente  che  contro  di  lui  mi 
compete  l'azione  di  dolo  perchè  tu  sei  liberato  verso  di 
me  e  perciò  non.  ti  verrà  concessa  l'azione  della  legge 
Aquilia.  «  Si  servum  qxiem  tu  mihi  promiseras  alius 
occiderit,  de  dolo  malo  actionem  in  eum  dandam  pie- 
rique  recte  pittant  quia  tu  a  ine  liberaLus  òis^  ideoque 
legis  aquiliae  actio  Ubi  denegahitur  ». 

Ed  è  notevole  che  lo  stesso  Pothier  nelle  pandette 
al  Lib.  IV,  Tit.  Ili,  §  XV,  uum.  3,  fermandosi  su  questa 
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Legge  mostra  di  approvare  T  opinione  del  romano  giure- 
consulto, aggiungendo  che  nel  caso  dal  medesimo  configu- 
rato non  potrebbe  competere  al  debitore  del  servo,  azione 
di  sorta  contro  chi  l'uccise,  perchè  costui  non  gli  recò 
verun  danno  ed  anzi  lo  liberò  dalla  sua  obbligazione,  sicché 
l'azione  della  Legge  aquilia  contro  l'uccisore  del  servo 
poteva  spettare  a  colui  soltanto  cui  il  servo  era  stato- 
pi'omesso  sebbene  non  consegnato. 

Secondo  i  surriferiti  articoli  1298  e  1299  l'obbligar 
zione  si  estingue  non  solo  se  la  cosa  determinata  che  ne 
formava  l'oggetto  perisca,  ma  anche  se  questa  sia  posta 
fuori  di  commercio  o  si  smarrisca  in  modo  che  se  ne- 
ignori  assolutamente  l'esistenza.  E  pur  ammettendo  che 
lo  smarrimento  della  cosa,  massime  se  consti  che  il  debi- 
tore non  lasciò  intentato  verun  mezzo  a  rinvenirla,  possa 
equipararsi  alla  perdita  di  essa,  quanto  però  alle  cose  che 
vengono  tolte  dal  commercio  non  possono  parificarsi  alle 
perdute,  imperocché  o  la  mutata  loro  qualità  proviene 
esclusivamente  dal  fatto  del  debitore  come  se  egli  avesse 
di  sua  volontà  convei-tito  il  fondo  urbano  dovuto  in  un 
edificio  destinato  ad  uso  pubblico,  ed  allora  pur  esistendo 
la  cosa,  sarebbe  egli  tenuto  alla  corrispondente  indennità 
verso  il  creditore,  o  dipende  ella  dal  fatto  del  Governo 
che  per  causa  di  pubblica  utilità  procoda  all'espropriazione 
del  fondo  costituente  l'oggetto  dell'obbligazione  ed  allora 
ugualmente  la  cosa  esiste,  ma  viene  alla  medesima  sur- 
rogato il  prezzo  da  determinarsi  a  norma  di  apposita 
Legge.  —  Nel  primo  caso  il  fidejussore  che  avesse  garan- 
tito  l'obbligazione  di  dare  sarebbe  tenuto  aW icl  quod 
interest  quando  a  ciò  rimanesse  moroso   il   debitore:  nei 


Digitized  by  VjOOQIC 


r^^ 


540  CAPO.  Vili 

secondo  caso  la  coatta  espropriazione  opei'ando  per  virtù 
di  legge  una  specie  di  novazione,  il  debitore  e  così  il 
fidejussore  anderebbero  liberi  dall' oljbligazione  assumendo 
l'ente  espropriante  l'onere  di  pagare  al  creditore  il  prezzo 
della  cosa  dovuta.  «  Quion  quis  rem  profanara  ani  Sii- 
chimi  ilari  promisii  liberahiy*  si  sine  facto  ejus  res 
sacra  esse  coeperit  aut  Stichiis  ad  lihertateni  perveneril  ^ 
(L.  83,  §  5,  ff.  de  verbor,  obligaL). 

Del  pari  senza  la  perdita  della  cosa  dovuta  la  obbli- 
gazione di  dare  rimarrebbe  estinta  se  la  medesima  cosa 
a  me  pervenisse  per  causa  lucrativa,  perchè  «  quod  memu 
est  ampdius  nieimi  fieri  non  j)otest  ».  Se  non  che  doven- 
dosi in  questo  caso  supporre  che  altri  si  fosse  obbligato 
a  darmi  cosa  che  non  gli  apparteneva,  io  potrei  comro 
di  lui  esercitare  le  azioni  che  a  me  competessero  in  con- 
seguenza di  un  contratto  nullamente  stipulato,  altrimemi 
la  causa  lucrativa  non  a  me  profitterebbe  ma  al  debitoi-e 
contro  ogni  principio  di  ragione.  Così  se  la  slessa  co^a 
da  me  acquistata  a  titolo  oneroso  mi  si  dovesse  poi  per 
causa  lucrativa,  avrei  io  il  diritto  a  ripeterne  lo  equiva- 
lente. Quindi  il  giureconsulto  Giuliano  insegnava  che 
«  qumn  ereditar  vel  emtor  eoo  lucraliva  causa  renihàberc 
coeperit  nichilorninits  integrai  aciiones  retinel,  sicut  ex 
contrario  qui  non  ex  causa  lucrativa  rem  habere  coepH 
eandem  non  prohibetur  ex  lucrativa  caicsa  -peierc  * 
(L.  19,  ff.  de  obligat.  et  action). 

Che  se  la  cosa  che  per  causa  lucrativa  mi  fu  pro- 
messa, a  me  pervenne  per  la  medesima  causa  lucrativa, 
allora  giusta  la  regola  di  diritto  romano  che  due  cause 
lucrative  nella  medesima  persona  e  sulla  medesima  cosa 
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non  possono  concorrere,  la  obbligazione  interamente  si 
estingue.  «  Si  rem  quam  ex  causa  lucrativa  stipidaius 
sum,  nactiis  fuero  ex  causa  lucrativa,  evanescit  stipu- 
latio  »  (L.  83,  %  Q  ^.  de  verbor,  obligat,). 


g)  Coiidìzioue  risolutiva. 

§  32.  —  Estinzione  delV  ohbligazioyw  'per  effetto 
della  condizione  risolutiva. 


Estinguendosi  in  virtù  della  condizione  risolutiva  la 
obbligazione  principale,  si  estingue  pure  l'altra  accessoria 
della  fidejussione.  A  differenza  della  condizione  sospensiva 
la  quale  fa  dipendere  l'attuazione  dell'obbligazione  da  un 
avvenimento  futuro  ed  incerto;  quella  risolutiva  invece 
obbliga  soltanto  il  creditore  a  restituire  ciò  che  ebbe  egli 
a  conseguire  laddove  si  verifichi  il  fatto  preveduto  colla 
condizione.  —  Ond'  è  che  la  condizione  risolutiva  non  im- 
pedisce che  la  obbligazione  prenda  sua  attuale  consistenza 
al,  momento  della  stipulazione  del  contratto  con  tutti  i 
suoi  giuridici  effetti,  conciossiachè  non  possa  risolversi  se 
non  quello  che  fu  prima  perfettamente  costituito.  Sorge 
cosi  il  razionale  concetto  che  la  obbligazione  soggetta  a 
condizione  risolutiva  è  pura  nel  suo  nascere.  «  Pura  emtio 
est  quae  sub  conditione  resolvitur  »  (L.  2,  if.  de  in  diem 
addictione),  e  che  quando  sopraggiunga  il  fatto  preveduto, 
la  condizione  fa  si  che  le  cose  tornino  allo  stato  in  cui 
erano,  come  se  1'  obbligazione  non  avesse  mai  esistito. 


V 
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E  ben  a  ragione  si  vuole  cotesta  specie  di  restitu- 
zione in  intero  imperocché  colui  che  ottenne  colla  con- 
venzione il  propostosi  vantaggio  non  deve  impunemente 
venir -meno  agli  impegni  assunti  verso  l'altra  parte  con- 
traente in  corrispettivo  dell'  utilità  che  questa  s' indusse 
a  concedergli.  ■«  Quid  enim  (dis>ie  Ul  piano)  tam  congruurn 
/idei  hitmanae  qtiam  ea  qtiae  inter  eos  placuerunt  ser- 
vare? »  (L.  1,  flf.  de  iJactis).' 

Questa  maniera  di  risoluzione  avveniva  per  diritt.» 
romano  in  virtù  della  legge  commissoria  onde  il  contratto 
di  compravendita  si  riteneva  come  giammai  esistito  quando 
il  compratore  non  avesse  pagato  il  prezzo  convenuto. 
*  Lex  commissoria  est  conventio  inter  emtorem  et  l'^en- 
ditorem  iniia  ut  pretio  non  soluto  res  sit  inemia  > 
(Lauterbach,  in  L.  1,  ff.  de  Lege  conimiss.),  —  Si  rite^ 
neva  non  fosse  ella  naturale  al  contratto  di  compravendila 
ma  si  permetteva  che  mediante  patto  espresso  vi  si  ag- 
giungesse senza  però  menomare  i  diritti  del  compratore; 
il  quale  acquistando  la  proprietà  della  cosa  come  se  pura 
fosse  stata  la  vendita,  faceva  altresì  suoi  i  frutti  salvo  a 
restituirli  colla  cosa  medesima  se  la  legge  commissoria 
sopravvenisse  a  renderla  invenduta  per  non  aver  il  com- 
pratore pagato  il  prezzo  nel  termine  stabilito  :  «  Lege  fundo 
vendito  dieta  ut  si  intra  eertum  teminis  jrretium  solutum 
non  sit  res  inemta  sit,  de  fructibus  quos  interim  emlor 
percepisset  hoc  agi  inteUigendum  est  ut  emtor  intenm 
eos  siti  suo  quoque  jure  perciperet;  sed  si  fundus  re- 
renisset  Aristo  existimabat  venditori  de  his  judicium  in 
emtorem  dandimi  esse  quia  nihil  penes  eum  7*esidere 
oporteret  ex  re  in  qua  fidem  fefellisset  »  (L.  5,  ff.  de 
Lege  commiss). 
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Si  dubitò  se  allorquando  al  pagamento  erasi  fissato 
un  termine  dovesse  per  gli  effetti  della  legge  commissoria 
costituirsi  in  mora  mediante  apposita  interpellanza  il  com- 
pratore, 0  non  dovesse  piuttosto  costui  offrire  senz'  altro 
il  prezzo  convenuto  ad  evitare  le  conseguenze  della  riso- 
luzione. Prevalse  V  opinione  di  ritenere  oi)bligato  questo 
ultimo  all'offerta:  ^  Mai  veli  us  libro  rigesimo  duhiiat 
commissoria  uirum  lune  locum  habeat  si  interpeìlatits 
non  salvai  an  vero  si  non  obtulerit:  et  magis  arbitrar 
offerre  eum  debere  si  vidt  se  ìegis  commissoriae  potè- 
state  solvere  ».  Cosi  lasciò  scritto  Ulpiano  nella  L.  4,  §  4, 
ff.  de  Lege  cowjniss. 

Che  se  termine  non  fosse  stabilito,  allora  dopo  breve 
tempo  dalla  costituzione  in  mora  del  compratore  la  ven- 
dita e  la  traslazione  del  dominio  si  risolvevano  di  pieno 
diritto  :  «  Non  praefinito  tempore  si  emtor  post  modicum 
tempiis  per  venditoris  interpellationem  in  mora  fuerit 
àonstifutus  emtio  et  domini  iranslatio  ipso  jitre  retro 
solvitur.  —  Venditor  ipso  jure  sine  rei  traditione 
dominium  recipii  »  (  Lauterbach  ad  Legeni  commiss. 
Lib.  XVIII,  Tit.  8). 

Si  disputò  nella  scuola  se  il  compratore,  verificatasi 
la  Legge  commissoria,  potesse,  offrendo  il  prezzo,  purgare 
la  mora  contro  la  volontà  del- venditore. 

Si  pronunziarono  per  V  affermativa  il  Picardo,  per  la 
negativa,  che  prevalse,  il  Cujacio,  il  quale  sol  quando  non 
si  fosse  prefiaso  termine  al  pagamento  del  prezzo,  ammise 
che  il  compratore  potesse  purgare  la  mora  fino  alla  con- 
testazione della  lite,  purché  non  no  avesse  risentito  danno 
il  venditore.   —   In    conclusione    la    Legge    interveniva  a 
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mettere  il  suo  suggello  alle  convenzioni    delle    parti  lad- 
dove vi  avessero  queste  aggiunto  il  patto  conimissorio. 

Ad  ogni  modo  il  venditore  aveva  sempre  la  scelta 
fra  r  esercizio  della  commissoria  o  la  ripetizione  del 
prezzo;  ma  scelto  che  egli  avesse  il  primo  mezzo  non 
poteva  variare  per  la  nota  massima  che  «  elee  La  una  vtà 
non  daiur  recitrsits  ad  alteram  ».  Su  ciò  Ulpiano  rife- 
rendo r  opinione  di  Papiniano  così  scriveva:  <«  Eleganter 
Papinianus  Libro  tertio  responsorura  scribil  statini  atque 
commissa  lex  est  statuere  venditorem  debere  utìnim  corn- 
niissoriam  velit  exercere  an  potius  pretiwìi  petere  fiec 
posse  si  commissoriam  elegii  postea  variare  »  ([..  4,  §  2, 
ff.  de  Lege  commiss,). 

Questi  principi  che  integrando  V  antica  teorica  della 
Legge  commissoria  penetrarono  colla  dottrina  del  Pothìer 
nella  legislazione  codificata  per  dar  forma  al  nuovo  isti- 
tuto della  condizione  risolutiva,  vogliono  essere  ricordati 
perchè  abbiano  a  servire  di  guida  all'esatta  interpreta- 
zione degli  articoli  1158-1 164-1165  del  cod.  civ.  che  ne 
racchiudono  la  sintesi. 

Il  Consigliere  di  Stato  Bigot  Preameneu  spiegando 
il  testo  dell'art.  1183  del  codice  francese  che  compendia 
l'istituto  medesimo,  così  si  esprime:  «L'intenzione  dei 
contraenti  allorché  stipulano  una  condizione  risolutiva  è 
che  questa  condizione  allorché  si  adempie,  formi  la  revoai 
della  obbligazione  e  che  rimetta  le  cose  nello  stato  me- 
desimo come  se  mai  si  avesse  contrattato  ». 

È  dunque  la  volontà  espressa  dei  contraenti  che  pro- 
duce ipso  juì'e  per  la  legge  del  contratto  la  risoluzione 
<lella  convenzione.  II  giudice  può  intervenire  soltanto  per 
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giudicare  se  nel  contrasto  delle  parti  abbia  a  ritenersi 
effettivamente  avvenuto  il  fatto  che  fu  preveduto  colla 
coadizione  risolutiva.  Imperocché  laddove  questo  siasi 
verificato,  il  contratto  si  ritiene  come  giammai  esistito. 
«La  condizione  risolutiva  (cosi  T  art.  1158  cod.  civ.)  è 
{juella  che  verificandosi  rimette  le  cose  nello  stato  in  cui 
erano  come  se  V  obbligazione  non  avesse  mai  avuto  luogo  ». 
Cosi  nel  caso  di  compravendita,  quando  il  compratore 
rendendosi  moroso  al  pagamento  del  prezzo  convenuto 
incorra  nel  patto  commissorio,  la  cosa  torna  ad  essere 
invenduta  ed  il  venditore  riacquistato  il  domijiio  della 
medesima  può  esercitare  per  ricuperarne  il  materiale  pos- 
sesso, l'azione  reale  vindicatoria  anche  contro  qualsivoglia 
terzo  possessare  salvo  a  costui  il  diritto  di  rivalersi  in 
via  di  evizione  contro  il  suo  autore  il  quale  sarà  pure 
tenuto  verso  il  rivendicante  alle  competenti  indennità  per 
deterioramenti  che  fossero  da  sua  colpa  derivati  alla  cosa 
invendicata.  Ed  il  fidejussore  non  potrebbe  sfuggire  a  tutte 
le  responsabilità  che,  in' forza  della  prestata  garanzia,  il 
l'atto  del  debitore  principale  farebbe  l'icadere  sopra  di  lui. 

Il  Legislatore  nei  succitati  art.  1158  e  1104,  disse 
quanto  bastava  per  far  intendere  che  la  condizione  riso- 
lutiva espressa  rende  secondo  i  principi  di  ragione  ipso 
jure  risolubile  U  convenzione  sebbene  non  si  legga  in 
proposito  una  esplicita  dichiarazione. 

Ma  quando  pure  se  ne  volesse  fare  questione,  anche 
il  dubbio  verrebbe  eliminato  per  la  disposizione  del  suc- 
cessivo art.  1165.  —  Ivi  infatti  si  legge  che  nel  caso  di 
condizione  risolutiva  sottintesa,  il  contratto  'non  è  sciolto 
di  diritto;  ciò  che  per  la  ragione  de' contrari  prova  che 
Corsi  -  La  fidejussione,  ecc,  35 
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h  secondo  la  mente  del  Legislatore  laddove  si  tratti  di  con- 

dizione risolutiva  espressa,  la  risoluzione  del  contratto  ha 
luogo  di  diritto.  La  condizione  risolutiva  tacita  non  opera 
<^ipso  jure  seri  ministerio  judicis».  Cosi  decise  la  Cas- 
sazione di  Torino  con  sentenza  5  Giugno  1888  pag.  991. 
Se  non  che  cotesta  risoluzione  ha  da  intendersi  ordinata 
nell'esclusivo  interesse- del  creditore.  Ond'egli  dev'essere 
libero  o  di  giovarsene  o  se  più  gli  convenga,  di  agii'e 
contro  il  debitore  per  lo  adempimento  dell' obbligazione. 
E  un  beneficio  cui  lo  stesso  creditore  può  rinunciare 
mentre  il  debitore  resta  sempre  vincolato  alla  convenzione 
qualora  il  creditore  voglia  eseguirla.  Se  così  non  fosse 
potrebbe  lo  stesso  debitore  contro  la  fede  del  contratto 
rendersi  moroso  all'oggetto  di  prosciogliersi  da  impegni 
dai  quali  non  potesse  egli  più  attendersi  la  sperata  uti- 
lità. Perciò  il  giureconsulto  Ulpiano  nella  L,  3,  ff.  rf^ 
Lege  commissoria  scrisse  :  «  Legem  commissoriam  qvM 
in  venditionem  adjcitiir,  si  volet  venditor  exercebit  non 
etiam  invittis  ».  E  se  il  venditore  avrà  fatto  ricorso  alla 
legge  commissoria,  potrà  egli  poi  chiedere  il  prezzo  della 
cosa  venduta?  Si*  è  già  veduto  che  ciò  negavasi  per  diritto 
romano,  ed  Ulpiano  nel  succitato  frammento  4,  §  2,  ff.  d<^ 
lege  commiss,  chiama  elegante  V  opinione  di  Papiniano 
che  riconoscendo  al  venditore  il  diritto  della  scelta  con- 
clude che  questi  «  non  potest  si  commissoriam  elegit 
postea  variare  »  ossia  domandare  il  prezzo.  E  ciò  non 
perchè  secondo  taluni  dei  moderni  scrittori  s'abbia  a  rite- 
nere implicitamente  rinunziato  il  diritto  a  ripetere  il 
prezzo  convenuto,  ma  perchè  risoluto  pel  patto  commissorìo 
il  contratto  di  compravendita,  la  cosa   rimane    invenduta 
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<ed  ipso  jure  ritorna  nel  dominio  del  venditore  il  quale 
€oir  azione  reale  vindicatoria  la  ritoglie  a  colui  che  ne 
•divenne  illegittimo  possessore.  Chiedere  quindi  il  prezzo 
della  cosa  sarebbe  quanto  volere  1*  esecuzione  del  con- 
tratto, in  quel  che  lo  s' intenderebbe  risoluto.  —  La  do- 
manda perciò  si  renderebbe  inammissibile  per  la  contra- 
dizione  che  non  la  consente.  Ma  quando  esso  venditore 
abbandonato  il  patto  commissorio  ossia  la  condizione  riso- 
lutiva espressa,  chieda  il  prezzo  della  cosa  venduta  egli 
mostra  così  di  preferire  la  esecuzione  del  contratto  come 
se  la  suddetta  condizione  non  fosse  mai  stata  stipulata. 
Lo  che  veramente  importa  rinunzia  alla  legge  commis- 
soria.  «  Si  venditor*  prethtni  petet  commissoriae  legi  rt'- 
mmiiatum  videtur  nec  variare  et  ad  hanc  redire  potest  * 
{L.  7,  ff.  de  lega  commiss,).  Ed  allora  la  compravendita 
rientrando  nella  regola  comune  va  soggetta  alla  condizione 
l'isolutiva  tacita,  onde  in  difetto  del  promesso  pagamento 
il  venditore  può  mediante  l'intervento  del  giudice  ricu- 
perare la  cosa  venduta.  —  Però  questa  risoluzione  e 
r  altra  che  dipende  dalla  condizione  risolutiva  espressa 
non  pregiudicano  ai  terzi  che  abbiano  acquistato  diritti 
sugli  immobili  anteriormente  alla  trascrizione  della  do- 
manda di  risoluzione.  Cosi  dispone  Tart.  1511  del  nostro 
■codice  civile  a  tutela  dei  possessori  di  buona  fede  ai  quali 
non  provvide  il  codice  francese  col  suo  art.  1654  in  cui 
si  legge  senz'  altro  che  «  se  il  compratore  non  paga  il 
prezzo,  il  venditore  può  domandare  che  la  vendita  venga 
disciolta  », 

Trattandosi  poi  dì  cose  mobili  lo    scioglimento    della 
vendita  ha  luogo  di  diritto  nell'interesse  del  venditore  ove 
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il  compratore  prima  che  sia  scaduto    il    termihe   stabilito 
per  la  consegna  della  cosa  non  siasi  presentato  per  rice- 
'  verla,  od  anche  presentatosi    per    riceverla,   non  ne  abbia 

contemporaneamente  offerto  il  prezzo,  salvo  che  pel  paga- 
mento di  questo  fosse  convenuta  una  maggiore  dilazione. 
Queste  prescrizioni  dettate  in  ordine  alla  risoluzione  delia 
vendita  di  cose  mobili  nell'art.  1512,  ricevono  maggiore 
sviluppo  nel  successivo  .art.  1513  e  per  quanto  riguarda 
le  leggi  e  consuetudini  commerciali  negli  articoli  67  al  72 
del  Codice  di  Commercio. 

E  cotesta  condizione  risolutiva  tacita  che  pel  succi- 
tato art.  1165  va  sottintesa  in  tutti  i  contratti  sinalla- 
gmatici  ossia  bilaterali,  se  non  trova  riscontro  spiccato- 
ne ir  antica  legge  commissoria  come  ve  lo  trovò  la  con- 
dizione risolutiva  espressa,  appare  bensì  introdotta  nei 
codici  moderni  ad  imitazione  della  condictio  causa  data 
causa  non  secuta:  che  aveva  luogo  per  diritto  romano 
(Digest.  Lib.  XII,  Tit.  IV)  quando  data  una  cosa  perchè 
altra  ne  fosse  data  o  fatta,  rimaneva  inaderapita  V  obbli- 
gazione corrispettiva  di  dare  o  di  fare.  Imperocché  in 
questo  caso  colui  che  chiede  la  cosa  aveva  il  diritto  di 
condicere  ossia  di  ripeterne  la  restituzione  essendo  venuta 
meno  la  causa  per  cui  la  medesima  erasi  data.  Onde  si 
insegnò  che  T  obbligazione  di  una  parte  essendo  la  causa 
dell*  obbligazione  dell'  altra,  deve  seguirne  che  se  una 
delle  parti  non  adempia  alla  sua  obbligazione,  quella  del- 
l'altra  parte  cessa  per  ciò  stesso  di  avere  la  sua  causa; 
cosicché  in  somiglianti  casi  la  condizione  risolutiva  tacita 
viene  ad  essere  una  conseguenza  logica  dei  principi  rela- 
tivi  alla  causa  nelle  obbligazioni  bilaterali. 
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La  Corte  di  Cassazione  di  Torino  con  sentenza  14 
luglio  1882  nella  causa  Ditta  Morini  contro  Cajalci  {Cas- 
sazione Toynnese,  1882, 1,  pag.  399)  rese  omaggio  a  questi 
principi  collo  ammetterne  la  principale  conseguenza ,  che 
cioè  «  ove  venga  dal  giudice  pronunciata  secondo  Tarli- 
colo  1165  cod.  civ.  la  risoluzione  del  contratto,  la  sen- 
tenza che  la  dichiara,  riconosce  uno  stato  giuridico  pree- 
sistente ed  opera  retroattivamente  ex  tunc  non  ex  nunc  », 

A  differenza  però  della  condizione  risolutiva  espressa 
in  virtù  della  quale,  come  si  è  già  veduto,  la  risoluzione 
del  contratto  avviene  ?p50  jure,  nel  caso  invece  di  con- 
dizione risolutiva  sottintesa  nei  contratti  bilaterali  la  parte 
verso  cui  non  fu  eseguita  1*  obbligazione  ha  la  scelta  o 
di  costringere  l'altra  allo  adempimento  del  contratto 
quando  sia  possibile  o  di  domandarne  lo  scioglimento  oltre 
il  risarcimento  dei  danni.  La  risoluzione  del  contratto  deve 
domandarsi  giudizialmente  e  può  essere  concessa  al  con- 
venuto una  dilazione  secondo  le  circostanze  (art.  1165 
cod.  civ.).  D'  onde  è  facile  argomentare  che  se  il  credi- 
tore si  limita  a  chiedere  V  esecuzione  dell*  obbligazione 
senza  tener  conto  della  condizione  risolutiva  sottintesa, 
la  legge  ed  il  giudice  non  possono  intervenire  tra  lui  ed 
il  debitore  per  variare  la  situazione  giuridica  delle  parti 
determinata  dalla  domanda  giudiziale. 

Da  tutto  ciò  che  si  è  detto  fin  qui  risulta  che  la 
condizione  risolutiva  richiedendo  reciprocanza  di  obbliga- 
zione fra  i  paciscenti  appartiene  esclusivamente  ai  con- 
tratti bilaterali  nei  quali  appunto  i  contraenti  si  obbligano 
gli  uni  verso  gli  altri  (art.  1099  cod.  civ.)  e  quindi  non 
può  ella  entrare  nei  contratti  unilaterali  nei  quali  una  o 
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più  persone  si  obbligano  verso  una  o  più  persone  senza, 
che  queste  ultime  incontrino  alcuna  obbligazione.  Si  dispute^ 
se  nel  mutuo  ad  interesse  potesse  aver  luogo  la  condi- 
zione risolutiva,  sia  perchè  vi  si  aggiunge  il  pagamento 
degl'  interessi,  sia  perchè  il  mutuante  è  tenuto  a  rispet- 
tare il,  termine  fissato  alla  restituzione  del  mutuo. 

Ma  prevalse  1'  opinione  negativa  sul  riflesso  che- 
essendo  gì'  interessi  un  accessorio  del  debito  ed  il  termine 
una  modalitii  della  stessa  obbligazione,  una  sola,  ossia  il 
mutuatario,  è  la  parte  obbligata  verso  l'altra  che  è  il 
mutuante  e  quindi  non  viene  meno  la  unilateralità  del 
contratto  e  perciò  la  condizione  risolutiva  vi  rimane 
estranea.  L'  impegno  contrattuale  del  mutuante  si  esaurì 
completamente  colla  consegna  della  cosa  mutuata,  creando- 
in  lui  il  diritto  alla  restituzione  della  medesima  :  T  obbli- 
gazione rimane  soltanto  da  un  lato,  quella  cioè  del  mutua- 
tario 0  del  suo  fidejussore  a  pagare  gì'  interessi  ed  a 
restituire  il  capitale  mutuato  nel  termine  convenuto  da 
cui  può  essere  anche  pronunciata  la  decadenza  se  il  debi- 
tore sia  divenuto  insolvente  o  se  per  fatto  proprio  abbia 
diminuito  le  cautele  date  al  creditore  o  non  gli  abbia  date 
quelle  promesse  (art.  1176  cod.  civ.),  ciò  che  prova  come 
il  termine ,  lungi  dal  costituire  un'  obbligazione  del 
mutuante,  altro  non  sia  che  una  modalità  ossia  un  bene- 
ficio inerente  alla  stessa  obbligazione  del  mutuatane. 
Cosi  è  che  la  Corte  di  Cassazione  di  Firenze  con  sua  sen- 
tenza del  15  novembre  1888  (L^pg^é?,  stesso  anno,  pag.  791)) 
pronunciò  «  che  Tart.  1165  del  cod.  civ.  dispone  soltanto- 
pei  contratti  bilaterali  e  quindi  non  è  applicabile  al  mutuo 
che  sebbene  ad  interesse  ed  a  termine  fisso  resta  pur 
sempre  un  contratto  unilaterale  ». 
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h)  La  prescrizione. 

§  33.  —  In  qital  modo  si  estingua  la  fidejussione 
per  prescrizione. 

Giovambattista  Vico  nel  celebre  suo  libro  .Principi  di 
loia  scienza  nuova,  a  proposito  della  prescrizione  scrisse 
che  *  Teinpus  non  est  ìnodus  constituendi  rei  dissolvendi 
juris  ».  E  prima  di  lui  la  scuola  aveva  in  favore  della 
pubblica  moralità  proclamato  essere  la  prescrizione  un 
«  impiitm  praesidium  ».  Se  non  che  pur  ricoi-dando 
questi  concetti  ad  ammaestramento  di  coloro  che  non 
sempre  in  buona  fede  cercano  dal  tempo  la  legittimazione 
d'  acquisti  mal  sicuri  o  la  infedele  liberazione  dei  loro 
debiti,  non  si  può  disconoscere  d'  aitilo  canto  che  V  isti- 
tuto della  prescrizione  ha  principale  fondamento  nel  fatto 
di  colui  che  rimase  lungamente  e  pacificamente  possessore 
della  cosa  acquistata  o  del  debitore  che  potè  mantenersi 
lungamente  moroso  allo  adempimento  del  suo  debito.  Il 
tempo  vi  si  aggiunge  per  giustificare  col  diuturno  e  per- 
severante abbandono  della  proprietà  o  del  credito  la  pre- 
sunzione di  rinunzia  a  quella  ed  a  questo  e  per  creare 
neir  interesse  deli'  ordine  pubblico  la  necessità  di  assicu- 
rare uno  stato  di  cose  cui  si  prestò  V  inerzia  troppo  a 
lungo  protratta  del  proprietario  e  del  creditore  e  che 
d'  ordinario  non  potrebbe  senza  grave  perturbazione  venire 
sconvolto.  Di  che  rese  ragione  il  giureconsulto  Gajo  nella 
L.  1,  ff.  de  lisucap,:  «  Bono  pubblico  usucapio  intro- 
dueta   est   ne  scilicei   quarumdani  rerum  din  et  fere 
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semper  incerta  dominia  esserti  quum  siiffìcieret  dominis 
ad  inquirendas  res  siias  statuii  iempoìis  spatium  ».E 
per  la  stessa  ragione  T  Imperatore  Teodosio  introdusse  la 
prescrizione  tientennale  rispetto  all'esercizio  delle  azioDi 
reali  e  personali.  «  Siciti  in  rem  speciales  (egli  disse) 
ita  de  universitate  ac  personales  actiones  ultra  irigink 
annorum  spatium  minime  protendaniur.,..  1.  Quoderga 
ante  non  moiae  sunt  actiones  triginta  anrtorum  jugi 
silentio  ex  quo  competere  jure  eoejjerunt  vivendi  ultemis 
non  hàbeant  facultatem  »  (L.  3,  cod.  de  py^aescnpL  30 
vel  40  aimor.  —  Valentiniano  di  questa  costituzione  disse: 
«  hurnano  generi  jyrof linda  quiete  prosperi t  ». 

E  come  per  diritto  romano  dopo  la  legge  unica  al 
Codice  de  usucapione  trasformanda  la  prescrizione  en 
acquisitiva  ed  estintiva,  così  nei  codici  moderni  e  nel 
nostro  rimase  ella  comune,  tanto  all'  acquisto  del  douiìniu 
delle  cose,  quanto  air  estinzione  delle  obbligazioni,  salva 
la  differenza  sulla  durata  del  tempo  necessario  a  prescri- 
vere. 1/  art.  2105  del  nostro  codice  infatti  ne  dà  la 
seguente  definizione:  «  La  prescrizione  è  un  mezzo  con 
cui  col  decorso  del  tempo  e  sotto  condizioni  determinate 
taluno  acquista  un  diritto  od  è  liberato  da  un'obblign- 
zione  ».  Fu  poi  mantenuto  il  corso  di  trentanni  perla 
prescrizione  delle  azioni  e  di  dieci  anni  per  quella  dello 
acquisto  degli  immobili  e  dei  diritti  reali  sui  medesimi 
(art.  2135-2137  cod.  civ.).  Trattandosi  quindi  della  fide 
jussione  altra  prescrizione  non  potrebbe  aver  luogo  fuor 
quella  che  produce  Y  estinzione  dell'  obbligazione  garan- 
tita e   che   il  fidejussore  ha  diritto  d' invocare  essendo  a 
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lui  per  legge  concesse  le  eccezioni  inerenti  al  debito. 
«  Rei  aiUem  cohaerenies  exceptiones  etiam  fidejiisso- 
^ibus  comj^etiini  »  (art.  1927  cod.  civ.). 

§  34.  —  Rimmcia  della  prescrizione. 

Ma  questo  modo  di  estinguere  il  debito  e  con  esso 
la  tidejussione  essendo  una  creazione  della  legge  civile 
giustificata  dall'  abbandono  dell*  azione  creditoria,  lascia 
sempre  sussistere  V  obbligazione  naturale.  Onde  la  pre- 
scrizione non  può  indursi  ipso  jure  né  pronunciarsi  di 
ufficio  dal  giudice  se  la  medesima  non  venga  al  creditore 
negligente  opposta  dal  debitore  o  dal  fidejussore  con  appo- 
sita eccezione;  e  può  essere  rinunciata  se  per  avventura 
nella  coscienza  del  debitore  il  sentimento  del  dovere  pre- 
valga all'altro  del  proprio  interesse  vantaggiato  cum  aliena 
jactura.  La  legge  civile  quindi  se  non  permette  di  rinun- 
ciare anticipatamente  alla  prescrizione,  perchè  ciò  sarebbe 
contrario  ai  fini  pei  quali  la  medesima  nell'  interesse 
dell'ordine  pubblico  fu  introdotta,  ammette  però  la  rinuncia 
ad  essa  quando  sia  ella  compiuta,  perchè  allora  la  legge 
civile  fu  rispettata  nell'  alta  sua  funzione  e  sorse  il  diritto 
del  privato  cui  si  può  rinunciare.  «  Quiim  (cosi  insegnò 
r  antica  dottrina)  sit  juris  antiqui  omnes  licentiam  habere 
his  quae  prif  se  introdiicia  sunt  renuntiare  »  (art.  2107 
cod.  civ.).  Ed  il  favore  dalla  legge  concesso  a  siffatta 
rinuncia  è  tanto  più  plausibile  quanto  che  pur  mantenen- 
dosi inalterato  il  principio  al  quale  s' ispira  V  istituto  della 
prescrizione,  si  fa  per  questa  via  rientrare  il  debitore  in 
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queir  ordine  di  rapporti  morali  onde  lo  adempimento  dei 
propri  doveri  è  imposto  dalla  legge  naturale,  suprema 
moderatrice  delle  umane  azioni. 

La  rinuncia  alla  prescrizione  è  espressa  o  tacita.  La 
rinuncia  tacita  risulta  da  un  fatto  che  sia  incompatibile 
colla  volontà  di  valersi  della  prescrizione  (art.  2111  cod. 
civ.).  Il  debitore  ad  esempio  che  paga  un  acconto  o  gli 
interessi  del  suo  debito,  quando  già  V  obbligazione  era 
estinta,  tacitamente  l'inuncia  alla  medesima.  Ma  qui  è  dove 
r  atteggiamento  del  debitore  e  quello  del  fidejussore  pos- 
sono venire  in  contrasto.  Imperocché  o  la  rinuncia  pro- 
viene dal  debitore  ed  il  fidejussore  che  sia  disseuzieote 
può  tuttavia  opporre  la  prescrizione  per  andare  prosciolto 
dair  obbligazione  fidejussoria  che  garantiva  la  obbligazione 
principale  già  estinta  e  che  rivive  soltanto  per  fatto  del 
debitore  e  ad  esclusivo  carico  del  medesimo;  o  la  rinuncia 
proviene  dal  fidejussore  che  pagò  il  debito  contro  la 
volontà  del  debitore  ed  allora  avendo  egli  fatto  cosa  con- 
traria agi'  intendimenti  ed  allo  interesse  dello  stesso  debi- 
tore, non  potrebbe  contro  di  lui  rivalersi  in  ix^gress«> 
coir  azione  contraria  mandati,  aè  procedere  coli'  azione 
di  subingresso  nelle  azioni  creditorie,  cui  lo  stesso  debi- 
tore sarebbe  autorizzato  ad  opporre  la  eccezione  di  pre- 
scrizione a  lui  quesita.  Su  di  che  può  anche  vedersi  ciò 
che  fu  esposto  al  §  6.*^  del  Capo  VI  del  presente  trattato" 
suir  argomento  dell'  azione  recursoria. 
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§  35.  —  Interynizione  della  prescrizione. 

La  prescrizione  non  s' induce  se  nel  corso  del  tempo 
necessario  a  prescrivere  rimanga  ella  interrotta.  E  la 
interruzione  riguardo  alle  azioni  ordinariamente  avviene 
per  fatto  del  creditore,  ma  può  altresì  verificarsi  per  parte 
del  debitore  o  del  fideiussore.  La  interruzione  ha  luogo 
per  opera  del  creditore  quando  egli  si  risveglia  con  una 
domanda  giudiziale,  sebbene  proposta  davanti  a  giudice 
incompetente,  conciossiachè  T  incompetenza  del  giudice  non 
toglie  che  il  creditore  col  manifestare  1*  intendimento  di 
esercitare  il  suo  diritto  abbia  fatto  quanto  basta  per  esclu- 
dere la  presunzione  che  \\^nG^  contro  di  lui  creandosi 
dell'  abbandono  cioè  dell*  azione  su  cui  poggia  la  prescri- 
zione medesima  (art.  2125  cod.  civ.).  L'  alinea  di  questo 
articolo  aggiunge  ciò  che  non  si  legge  nel  corrispondente 
art.  2244  del  codice  di  Napoleone  e  cioè  che  «  la  chia- 
mata o  la  presentazione  volontaria  per  la  conciliazione 
interrompe  la  prescrizione  sempre  che  la  domanda  giudi- 
ziale sia  fatta  nel  corso  di  due  mesi  dalla  non  comparsa 
davanti  il  conciliatore,  o  dalla  non  seguita  conciliazione  » . 
Senza  venir  meno  ai  fini  della  prescrizione  si  volle  cosi 
difendere  il  creditore  dal  pericolo  che  un  debitore  di  mala 
fede  frammettendo  parole  di  conciliazione  lo  tenga  a  bada 
per  impedirgli  d'interrompere  a  tempo  opportuno  la  pre- 
scrizione. 

Per  altro   se   la  citazione  o  la  intimazione  sia  nulla 
per  incompetenza   dell'  ufficiale   che   V  ha  eseguita  o  per: 
difetto  di  forma,  la  prescrizione  si  ha  come  non  interrotta 
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non  j)otendo  un  atto  nullo,  rendere  palese  e  sicura  la  mente 
del  creditore  «  quod  nullum  est,  nidlum  parit  effectvm  >. 
Lo  stesso  avverrebbe  se  l'attore  recedesse  dalla  sua  domanda 
0  questa  fosse  perenta  o  venisse  rigettata  ;  (L.  2  e  3,  coi  ic 
praescript,  30  vel  40  annor.  —  art.  2128  cod.  civ.)  impe- 
rocché in  questi  casi  la  domanda  dell'attore  rimarrebbe 
o  per  volontà  propria  o  per  virtù  di  legge  o  per  sentenza 
del  magistrato  destituita  di  giuridico  fondamento. 

L'intimazione  d'un  atto  d'interruzione  del  ci^ediwit 
al  debitore  principale  interrompe  la  prescrizione  anche 
contro  il  fidejussore  il  quale  non  può  sfuggire  a  tutte  le 
■conseguenze  della  mora  del  debitore.  «  Cum  reus  nioram 
fecit  et  fidejtissor  teneiur.  »  a  meno  che  non  agisca  egli 
contro  il  debitore  per  essere  rilevato  nei  casi  previsti  dai 
numeri  2,  3,  4,  5  dell'  art.  1919,  o  non  abbia  egli  con 
■esplicita  dichiarazione  a  senso  dell'art.  1931  limitatala 
5ua  fidejussione  allo  slesso  termine  che  fu  accordato  al 
debitore  principale.  Imperocché  in  cotesti  casi  egli  ottiene 
la  sua  liberazione  senza  offesa  del  creditore  il  quale  noa 
può  né  deve  ignorare  le  condizioni  che  per  disposizione 
■di  legge  0  per  fatto  favoriscono  l' obbligazione  fidejussoria. 

L'  interruzione  si  verifica  per  fatto  del  debitore  <■ 
anche  del  fidejussore  quando  l' uno  o  l' altro  anziché  atten- 
dere d'  essere  scossi  dall'  azione  del  creditore  o  adempiono 
0  confessano  la  loro  obbligazione  spinti  dalla  coscienza 
del  proprio  dovere.  Nel  qual  caso  il  fatto  del  debitore 
attrae  a  sé  il  fidejussore  «  accessorium  sequitur  princi- 
palem  »  quello  del  fidejussore  riflette  sul  debitore  come 
l'opera  del  mandatario  risale  alla  responsabilità  del  man- 
dante.  Se  non  che  questa  congiunzione  onde  avviene  che 
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al  dire  di  Giustiniano  (L.  5,  cod.  de  ditoh.  reis.)  :  «  Una 
in  uno  eodemqiie  contraciu  interrupiio  vel  agnitio  suf- 
ficit »  può  talvolta  sconcertarsi  se  il  debitoi'e  o  il  fìde- 
jussore  non  abbia  V  animo  ugualmente  informato  a  quel 
principio  di  onestà  che  proviene  dal  precetto  di  giustizia 
«  suum  cuique  tribuere  *.  Cosi  accade  che  il  debitore 
pretenda  di  respingere  V  interruzione  verificatasi  per  paga- 
mento che  il  fidejussore  abbia  fatto  al  creditore  ed  a  sua 
volta  questi  voglia  essere  libero  dalla  obbligazione  fide- 
jussoria  rimproverando  al  debitore  d'  avere  interrotta  la 
prescrizione  coli*  agnizione  del  debito  verso  il  creditore. 
Disonesto  più  del  fidejussore  il  debitore  trova  la  sua  con- 
danna oltre  che  negli  argomenti  lesto  discorsi,  nel  prin- 
cipio costantemente  insegnato  dalla  scuola  che  «  prae- 
scripiio  cantra  fidejussorem  interrupia,  etiam  cantra 
debitorem  interrupta  videri  dehet  ^>  ed  il  Fabbro  aggiunse: 
<f  Reits  per  mediam  personam  fidejussaris  conveniiur  » . 
Duranton  e  con  lui  Ponzot  sostengono  che  gli  atti 
interruttivi  esercitati  contro  il  fidejussore  non  impediscono 
la  prescrizione  rispetto  al  debitore  principale.  Ma  a  com- 
battere questa  opinione  si'  leva  unanime  la  lunga  schiera 
degli  scrittori  da  Accursio  a  Merlin  e  Troploiig;  e  bene 
a  ragione  conciossiachò  non  possa  di  regola  ammettersi 
che  il  debitore  ignori  quanto  a  suo  profitto  fece  il  fide- 
jussore, né  che  questi  lo  abbia  contro  il  proprio  interesse 
tenuto  a  lui  nascósto.  E  sarebbe  ancor  più  strano  che  il 
fidejussore  pagando  il  debito  avesse  a  somiglianza  del 
mandatario  risparmiato  al  debitore  la  molestia  e  la  jattura 
di  giudiziali  contestazioni  e  dovesse  poi  trovare  all'  eser- 
cizio deir  azione  di  regresso  insormontabile  ostacolo  nella 
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eccezione  di  prescrizione  che  fosse  autorizzato  ad  opporgli 
lo  stesso  debitore  da  lui  liberato.  Per  creare  al  fidejussore 
questa  singolare  situazione  dovrebbe  presentai  il  caso  'ii 
frode  commessa  a  danno  del  debitore,  non  tanto  facile  a 
verificarsi  avuto  riguardo  sia  al  carattere  di  amicizia  e 
di  beneficenza  insito  nell*  obbligazione  fidejussoria,  sia  alL 
naturale  ripugnanza  a  i)agare  i  debiti  altrui  quando  nuu 
prema  la  giuridica  necessità  di  soddisfarli.  Su  questo 
punto  cade  opportuno  il  ricordo  che  nella  L.  48,  ff.  man- 
dati rei  cantra  viene  facendo  il  giureconsulto  Celso  dello 
insegnamento  di  Muzio  Scevola,  il  quale  dimostra  come  •• 
quando  il  fatto  del  fidejussore  non  abbia  riflesso  sulla 
obbligazione  del  debitore  principale,  ovvero  influisca  sulla 
medesima  fino  a  render  vana  la  sua  resistenza.  Di  che  puc 
argomentarsi  agli  eff'etti  dell*  interruzione  della  pi-escri- 
zione  rispetto  allo  stesso  debitore.  Se  taluno,  egli  dice, 
abbia  garantito  un  mutuo  ad  interesse  ed  il  debftore  con- 
venuto in  giudizio  neghi  essersi  pattuite  le  usure,  ed  il 
fidejussore  pagandole  senza  esservi  costretto  abbia  toho 
al  debitore  la  facoltà  di  sperimentare  le  sue  difese,  noa 
avrà  egli  T  azione  recursoria  a  ripeterne  il  rimborso;  hìì 
se  il  debitore  intimasse  al  fidejussore  di  sostenere  contro 
verità  che  le  usure  non  fossero  dovute  e  questi  per  sen- 
timento d'  onore  s'inducesse  a  pagare,  potrà  rivalei'sene 
coir  azione  di  regresso.  «  Si  quis  sub  usuris  ereditai»^ 
pecunia^n  fidejussisset  et  reus  in  judicio  conventus  quwn 
recusare  vellet  sub  usuris  creditam  esse  pecuniam  et 
fidejussor  solvendo  usuras,  potestatem  recusandi  eas  /f" 
sustulisset,  eam  pecuniam  a  reo  non  petiturum;  sed^"^ 
reus    fidejussori  denuntiasset  ut  recusaret  sub  usurts 
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■(lebUam  e^se  pecimiaYn  nec  is  propter  sitam  existima- 
tionern  reciisare  vohtisset,  qiiod  ita  solverit  a  y^eo  peti- 
iurimi  ».  E  Celso  approva  questa  dottrina  di  Scevola  colle 
seguenti  parole:  «  Hoc  bene  censuil  Scaevola  parimi 
enim  fldeliter  facit  fidcjussor  in  superiore  casu  qiiod 
poiestatem  eximere  7'eo  videtur  suo  jtire  idi;  ceteriini 
in  posteriore  casu  non  oportet  esse  noxiae  ftdejussori 
si  ipse  pepercisset  pudori  suo  » . 

Ad  ogni  modo  se  talvolta  al  debitore  è  lecito  di  re- 
spingere gli  atti  Interruttivi  della  prescrizione  per  parte 
del  fideiussore,  non  avviene  lo  stesso  di  quest'  ultimo.  A 
differenza  della  rinuncia  alla  prescrizione  già  verificatasi 
onde,  come  si  è  veduto,  il  fidejussore  può  pretendere  alla 
sua  liberazione  perchè  V  obbligazione  principale  inmase 
•estinta.  1*  interruzione  non  può  mai  autorizzarlo  ad  esi- 
mersi dal  suo  impegno  per  la  ragione  che  il  debitore 
benché  moroso  non  mira  a  sottrarsi  dallo  adempimento 
del  proprio  dovere  e  perdurando  T  obbligazione  principale 
dura  ben*  anche  quella  accessoria  della  fidejussione.  «  Mora 
dehitoris  nocet  fidejussori  ^.  In  consonanza  a  questo  prin- 
<;ipio  la  Cassazione  di  Torino  con  sentenza  31  dicembre 
1886  nella  causa  Creste  contro  Magnone  {GiuyHspriidenza 
Torinese,  1887,  pag.  159)  giudicò  che  «  Il  fidejussore  non 
può  pretendere  la  sua  liberazione  in  base  all'art.  1928 
codice  civile  per  ciò  che  il  debitore  abbia  colla  ricogni- 
zione del  suo  debito  interrotta  la  prescrizione  estintiva 
del  medesimo  ». 

La  ricognizione  o  confessione  del  debito  per  parte 
del  fidejussore  interrompe  la  prescrizione  eziandio  contro 
il  debitore,  se  questa  sia  provocata  dal  creditore  o  risulti 
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comunque  da  dichiarazioni  rese  necessarie  dalla  respon- 
sabilità inerente  all'  assunta  obbligazione  «  quia  ex  eodetn 
fonte  obligatio  descendit  ». 

Il  debitore  quindi  mal  potrebbe  gravarsi  di  cotesta 
confessione  e  meno  ancora  rimproverarne  il  fidejussore  il 
quale  fece  ciò  che  imponeva  la  fede  della  comune  obbli- 
gazione «  fìdeyn  implevit  fidejussor  ». 

§  36.  —  Impedimento  della  prescrizione. 

Rimane  impedita  la  proscrizione  laddove  il  possesso 
che  ne  costituisce  il  fondamento  sia  esercitato  a  titolo 
precario;  e  neppure  è  permesso  prescrivere  coatro  il 
proprio  titolo,  a  meno  che  non  venga  questo  per  legale 
inversione  mutato.  *  Illiid  quoque  a  veteribus  prcieceptwn 
est  nemine7n  sibi  ipsi  causam  possessionis  mutare  posse  * 
(L.  3,  §  19,  ff.  de  aquir.  vel  amit,  possess.).  Neil'  uno  e 
neir  altro  caso  mancherebbe  V  essenziale  estremo  richiesto 
a  prescrivere  e  cioè  T  animus-  domini  che  può  solo  im- 
primere al  fatto  materiale  del  possesso  il  carattei'e  giu- 
ridico della  proprietà.  E  V  aìiimus  domini  non  è  dato 
ammetterlo  quando  la  precarietà  del  possesso  o  la  qualità 
del  titolo  manifestamente  escludono  V  opinione  del  do- 
minio, la  quale  secondo  il  giureconsulto  Giuliano  non 
dovrà  riconoscersi  se  non  allora  che  il  possessore  <  jiistam 
causam  habuet'it  existimandi  se  heredem  rei  bonoriim 
possessorem  domino  extitisse  »  (L.  33,  §  1,  ff.  rft?  usurp. 
et  iisucap.). 

Ma  questo  che  si  dice  della   prescrizione    acquisitiva 
non  può  del  pari  affermarsi  a  riguardo  della  prescrizione 
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estintiva:  la  quale  producendo  la  liberazione  dall'obbli- 
gazione deve  necessariamente  permettere  che  il  debitore 
ne  profitti  contro  il  proprio  titolo  in  forza  della  presun- 
zione di  pagamento  giustificata  dall'inerzia  e  dal  silenzio 
lungamente  e  senza  interruzione  mantenuti  dal  creditore 
(art.  2115  al  2118  del  cod.  civ.). 


§  37.  —  Sospensione  della  prescrizione. 

Resta  sospesa  la  prescrizione  in  ragione  sia  delle 
persone  fra  le  quali  la  medesima  potrebbe  indursi,  sia  di 
quelle  contro  le  quali  sarebbe  opponibile. 

Sotto  il  primo  rapporto  la  prescrizione  non  corre; 

1.**  Fra  coniugi. 

2.*^  Fra  la  persona  cui  spetta  la  patria  potestà  e 
quella  che  vi  è  sottoposta. 

3.^  Fra  il  minore,  l'interdetto  ed  il  suo  tutore  fino 
a  che  non  sia  cessata  la  tutela  e  ne  sia  reso  definitiva- 
mente ed  approvato  il  conto. 

4.^  Fra  il  minore  emancipato,  il  maggiore  inabili- 
tato ed  il  curatore. 

5.°  Fra  V  erede  e  1'  eredità  accettata  col  beneficio 
dell'  inventario. 

QP  Fra  le  persone  che  per  legge  sono  sottoposte 
all'amministrazione  altrui  e  quelle  a  cui  l'amministrazione 
è  commessa. 

Sotto  il  secondo  rapporto  la  prescrizione  non  corre: 

1.^  Contro  i  minori  non  emancipati  e  gl'interdetti 
per  infermità  di  mente. 

Corsi  -  La  fidejussione  ecc,  36 
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•  2.°  Contro  i  militari  in  servizio  attivo  in  tempo  di 

guerra  ancorché  non  assenti  dal  Regno. 

La  ragione  onde  a  riguardo  delle  suddette  persone 
vuol'  essere  sospeso  il  corso  della  prescrizione  sta  nella 
giuridica  impotenza  in  cui  le  medesime  si  trovano  di  eser- 
citare liberamente  e  di  per  sé  stesse  in  giudizio  le  loro 
azioni.  D'  onde  la  massima  di  diritto  «  conerà  agere  non 
7'alentem  nulla  palesi  ciirrere  praescriptio  >.  Se  nonché 
questo  principio  deve  essere  di  regola  limitato  ai  soli  casi 
in  cui  si  tratti  di  legale  impossibilità  ad  agire  o  anche 
di  forza  maggiore  che  ne  tolga  la  facoltà.  La  Cassazione 
di  Roma  con  sentenza  19  giugno  1884  nella  causa  Diret- 
tore del  Debito  pubblico  contro  Cloos  {Foro  ital.,  1884, 
pag.  916)  giudicò  che  «  il  suaccennato  principio  non  sì 
può  invocare  in  senso  assoluto  per  dedurne  che  la  pre- 
scrizione non  debba  correre  ogni  qualvolta  non  si  possa 
agire.  Bisogna  distinguere  la  impossibilità  legale  che  senza 
dubbio  è  causa  di  sospensione  dalla  impossibilità  di  fatto, 
che  non  può  costituire  impedimento  se  non  quando  è  in- 
dipendente dalla  volontà  di  chi  dovrebbe  agire  ». 

Ma  a  prescindere  dalle  condizioni  delle  persone,  la 
prescrizione  rimane  sospesa: 

L^  Riguardo  ai  diritti  condizionali  fino  a  che  la 
condizione  siasi  verificata; 

2.^  Riguardo  alle  azioni  in  garanzia  sino  a  che  non 
abbia  avuto  luogo  la  evizione; 

3.**  Riguardo  al  fondo  dotale  proprio  della  moglie 
ed  al  fondo  specialmente  ipotecato  per  la  dote  e  per  la 
esecuzione  delle  convenzioni  matrimoniali  durante  il  ma- 
trimonio; 
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4.^  Riguardo  ad  ogni  altra  azione  il  cui  esercizio  è 
•sospeso  da  un  termine  fino  a  che  il  termine  non  sia  sca- 
duto (art.  2119,  2120  cod.  civ.). 


§  38.  —  Tempo  necessario  a  prescrivere. 

La  massima  che  «  dies  incepius  prò  completo  habetur» 
•secondo  la  L.  1,  ff.  de  ìnanmniss.^  valeva  soltanto  nelle 
■cose  favorevoli.  Cosi  il  minoi^e  cui  la  legge  Elia  Senzia 
vietava  di  manomettere  il  servo  era  a  quest'  oggetto  con- 
siderato maggiore  tostochè  avesse  raggiunto  anche  la 
prim'ora  dell*  ultimo  giorno  della  minorità.  <&  Jam  auie'ìn 
(disse  Ulpiano  nella  suddetta  legge)  minor  non  est  qui 
diern  supremiim  agii  anni  vigesimi  ».  Nella  prescrizione 
invece  che  produceva  la  perdita  della  proprietà  o  del 
credito  a  danno  del  proprietario  o  del  creditore,  il  ter- 
mine doveva  essere  computato  con  rigore,  affinchè  sino 
air  ultimo  momento  rimanessero  eglino  abilitati  a  riscuo- 
tersi dalla  odiosa  decadenza  del  proprio  diritto.  Antica- 
mente perciò  air  opinione  di  Venulejo  prevalse  suU'argo- 
jnento  quella  del  giureconsulto  Ulpiano.  Il  primo  infatti 
nella  L.  15,  princip.  ff.  de  divers.  tempor,  praescript. 
scrisse  che  <r  Iìì  usucapione  ita  sei^atur  ut  etiamsi 
minimo  momento  novissimi  dici  possessa  sii  res  nihilo- 
minus  repleatur  usucapio  nec  totus  dies  exigitur  ad 
ewplendum  constitutum  tempus  ». 

Ulpiano  invece  insegnava  che  «  In  usucapionibus  non 
-a  momento  ad  momentum  sed  totum  p^ostremum  diem 
^computamiis  »  (L.  6,  fi',  de  usurp.  et  usucap.). 
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Ed  in  questa  dottrina  che  più  specialmente  riguar- 
dava la  prescrizione  acquisitiva,  concordava  quella  di 
Paolo  che  nella  L.  6,  ff.  de  oblig.  et  ad.,  parlando  della 
durata  delle  azioni  temporanee  assegnava  il  termine  al 
di  là  del  quale  s' incontrava  la  prescrizione  estintiva. 
«  In  omnibus  temporalibus  actionibus  (egli  dice)  nisi 
novissimus  totiis  dies  compleatitr  non  finii  oWigationem  », 

Ed  è  pur  degna  di  nota  V  esposizione  che  quest'  ul- 
timo giureconsulto  veniva  facendo  nella  L.  8,  ff.  de  feriis 
sul  modo  di  misurare  il  giro  del  giorna  colle  seguenti 
parole:  «  More  romano  dies  a  media  nocte  incipit  et 
sequentis  noctis  inedia  parte  finitur:  itaqtic  quidquid  in 
his  viginiiquaituor  horis  id  est  duabus  dimidiatis  mj- 
elibus  et  luce  media  actum  est  perinde  est  quasi  qiiavis 
hora  hicis  action  est  ». 

Ond'  è  che  sebbene  il  creditorie  fosse  rimasto  inope- 
roso fino  air  ultimo  giorno  assegnato  alla  durata  della 
sua  azione,  tuttavia  bastava  che  egli  eseguisse  in  qua- 
lunque momento  di  questo  giorno  un  atto  che  avesse  giu- 
ridico valore,  per  interrompere  la  prescrizione  e  per  man- 
tenere r  efficacia  del  proprio  diritto  e  del  vincolo  della 
corrispondente  obbligazione.  In  altri  termini  il  giorno  in- 
tero era  a  profltlo  del  creditore,  non  ostante  la  surrife- 
rita massima  che  «  dies  inceptits  prò  completo  habetur  » 
la  quale  non  poteva  giovare  al  debitore  prescrivente,  es- 
sendo il  creditore  ad  un  tempo  abilitato  a  profittare  fino 
air  ultimo  istante  del  giorno  che  segnava  il  termine  alla 
durata  dell'  azione  creditoria. 

Ciononpertanto  nella  scuola  prevalse  un  tempo  la 
distinzione    che   facevasi    fra    la  prescrizione    acquisitiva 
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*ossia  usucapione  e  la  prescrizione  estintiva  ossia  libera- 
jsione  in  onta  alla  costituzione  di  Giustiniano  che,  tolta 
■cotesta  distinzione,  aveva  neir  unico  istituto  della  prescri- 
zione rifuso  r  intera  materia.  Per  la  prima  si  riteneva 
che  il  giorno  cominciato  dovesse  riguardarsi  come  com- 
piuto, per  la  seconda  si  voleva  che  il  giorno  fosse  inte- 
ramente esaurito.  La  questione  presentavasi  al  corpo  legi- 
slativo in  Francia  e  T  oratore  del  Governo  Bigot  Prea- 
meneu  cosi  sul  proposito  esprimevasi:  «  Questa  era  una 
•distinzione  più  sottile  che  fondata  sulla  ragione.  L'antico 
proprietario  cui  si  prescrive  un  fondo  non  deve  essere 
meno  favorito  del  creditore  contro  il  quale  si  prescrive 
il  debito.  Sarebbe  stato  più  semplice  e  più  giusto  deci- 
dere che  la  prescrizione  non  fosse  in  verun  caso  acqui- 
stata se  non  quando  1*  ultimo  giorno  del  termine  fosse 
interamente  spirato  ».  Queste  osservazioni  furono  accolte 
dal  francese  legislatore  cogli  articoli  2260  e  2261  di 
•quel  codice. 

Con  maggior  precisione  e  sulle  luminose  traccie  della 
sapienza  latina  il  codice  patrio  ai  corrispondenti  articoli 
2133  e  2134,  dichiara  che  la  prescrizione  si  computa  a 
giorni  interi  e  non  ad  ore;  che  nelle  prescrizioni  che  si 
compiono  a  mesi  si  computa  sempre  il  mese  di  trenta 
giorni;  che  la  prescrizione  si  compie  allo  scadere  dell'ul- 
timo giorno  del  termine. 

Questa  precisa  e  rigorosa  misura  posta  alla  decor- 
renza del  tempo  fra  colui  che  profitta  della  prescrizione 
•e  r  altro  che  ne  rimane  pregiudicato  rende  ragione  della 
perdita  del  diritto  di  quest'  ultimo  che  dovrà  a  sé  mede- 
.-simo  imputare  la  sopravvenutagli  jattura.  La  legge  gli  fu 
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provvida  abbastanza.  «  Quod  qiiis  ex  culpa  sua  (bimnum 
sentii  non  intelligititr  da?nniim  sentire   »  (L.  203,  ff.  de 
rv  regiiL  jur.). 

\:'  Se  non  che  mentfe  rimane  ben    determinato    il  dics^ 

[  ad  quem,  resta  sempre  il  dubbio  sul  dies  a  quo.  Però  a 

'\  risolvei'lo  convenientemente  soccorre   la    regola   generale 

che  dies  a  quo  non  computatur  in  termino^  giacché  do- 
vendosi nel  termine  comprendere  V  intero  giorno  che  ne 
f  segna  il  compimento,  se  vi  si  dovesse    aggiungere   quello 

h'  pure  da  cui  muove  la  sua  decorrenza,  la  durata  del  me- 

desimo sarebbe  più  lunga  di  quella  prestabilita.  Se  dunque 
si  tratti,   a   mo'd' esempio,    d'una    obbligazione    creata  il 
■  31  marzo  1861  ed  il  creditore  dopo  lungo   e    mai    inter- 

rotto silenzio  abbia  nel  giorno  31  marzo  1891  promos>Hi 
r  azione  creditoria  contix)  il  proprio  debitore,  questi  non 
potrà  a  sua  liberazione  eccepire  la  prescrizione  trenten- 
nale perchè  questa  incominciò  a  decorrere  il  1.^  aprile  1861 
e  quindi  avrebbe  potuto  ritenersi  compiuta  soltanto  al 
1.^  aprile  1891  dovendo  T  ultimo  giorno- del  termine  restare 
interamente  a  profitto  del  creditore.  Laddove  poi  si  tratti 
di  obbligazione  a  scadenza  fissa,  il  dies  a  quo  sarà  quello- 
in  cui  avrà  principio  la  mora  del  debitore. 

Si  è  parlato  della  prescrizione  dell'azione  senza  fare 
motto  deir  eccezione.  E  veramente  il  Legislatore  ha  potuto 
con  ragione  tacerne  conciossiachè  T  eccezione  sorga  cosif- 
fattamente dal  contrasto  coIF  azione,  da  non  potere  senra 
di  questa  trovare  giuridica  consistenza  ed  andare  peix;it^ 
quanto  alla  prescrizione  regolata  da  diversi  principii- 
Ulpiano  in  fatti  nella  L.  2,  £  de  exception,^  così  la  defi- 
nisce :  «  Exceptia  dieta  est  quasi  qiiaedani  exclusio  qu<^^ 
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opponi  actioni  cujiisque  rei  solet  ad  excludendwn  id  quod 
in  intentioneyn  condeninationeìnve  deduclum  est  »,  Essendo 
quindi  T eccezione  diretta  ad  escludere  razione,  consegue 
che  la  medesima  debba  avei*  la  stessa  durata.  «  Tamdiu 
durai  exceptio  (disse  Domat)  quamdiu  aciio  ». 

Vi  sono  perù  dei  casi  nei  quali  la  legge  concedendo 
razione  di  nullità  o  di  rescissione  rispetto  a  taluni  con- 
tratti, assegna  un  breve  termine  a  poterla  utilmente  eser- 
citare affinchè  nel  pubblico  interesse  di  favorire  la  rapida 
evoluzione  del  ci'edito  e  del  commercio,  la  incertezza  e 
la  precarietà  dei  dominii  e  di  ogni  diritto  che  vi  si  con- 
netta rimangano  colla  maggior  possibile  brevità  eliminate. 
Provvedono  a  questo  bisogno  le  prescrizioni  speciali,  mas- 
sime quella  che  si  riferisce  all'azione  di  nullità  contem- 
plata dall'art.  1300  cod.  civ.  Avviene  però  talvolta  che 
colui  il  quale  potrebbe  giovarsi  di  cotesta  azione  lasci 
trascorrere  in  silenzio  il  tempo  prefisso  ad  esercitarla  e 
che  la  parte  interessata  all'esecuzione  del  contratto  si  renda 
invece  attrice  contro  il  debitore.  Potrà  allora  quest'ultimo 
0  per  lui  il  fideiussore  difendersi  opponendo  in  via  d'ecce- 
zione la  nullità  del  contratto  ?  E  non  troverà  cotesta  ecce- 
zione ostacolo  nella  prescrizione  dell'azione  della  stessa 
nullità  che  avrebbe  potuto  il  debitore  sperimentare?  La 
scuola  antica  con  una  massima  desunta  dalla  L.  5,  fi*,  de 
doli  mali  et  metus  exception:  ammetteva  che  l'eccezione 
potesse  utilmente  dedursi  insegnando  che  «  qitae  teìnporalia 
sunt  ad  agendum  perpetua  sunt  ad  excipiendum  ».  E  ben 
a  ragione,  imperocché  il  debitore  pur  conoscendo  il  vizio 
della  propria  obbligazione  non  può  essere  rimproverato  di 
negligenza.   Egli   avrà  potuto   credere   che  il  silenzio  del 
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creditore  stesse  a  provare  la  convinzione  in  lui  di  posse- 
dere un  titolo  annullabile.  Egli  perciò  volle  risparmiarsi 
le  molestie  di  un  litigio  che  di  fronte  ali*  inerzia  dello 
stesso  creditore  ritenne  non  necessario  ;  rimase  tranquillo 
nella  coscienza  d' un  debito  effimero. 

Onde  se  il  creditore  dopo  d'avere  aspettato  che  Tazioue 
di  nullità  fosse  prescritta,  si  rendesse  attore  in  giudizio, 
la  giustizia  e  T  equità  non  permetterebbero  che  il  preteso 
debitore  dovesse  perdere  ogni  difesa  e  con  essa  il  diritto 
di  eccepire  e  dimostrare  quella  nullità  che  avrebbe  potuto 
in  tempo  opportuno  per  via  d* azione  allegare.  Fingasi, ad 
esempio,  che  Tizio  un  bel  giorno  m'abbia  con  violenza 
indotto  a  rilasciargli  colla  mia  firma  e  colla  fidejussione 
del  mio  amico  Cajo  un  bone  per  L.  3000.  Dopo  sette  anni 
egli  mi  conviene  in  giudizio  pel  pagamento  della  suddetta 
somma,  producendo  in  prova  del  vantato  suo  ci^edito  il 
titolo  suaccennato:  sarà  forse  prescritto  il  mio  diritto  di 
impugnare  il  debito  giammai  esistito  e  di  opporre  recce- 
zione  di  nullità  della  mia  obbligazione  solo  perchè  decorso 
lo  spazio  di  cinque  anni  assegnato  all'uopo  dall'art.  1300 
cod.  civ.?  E  trattandosi  di  eccezione  inerente  al  debito 
non  potrà  in  mio  luogo  opporla,  al  bisogno,  anche  il  fide- 
jussore  Cajo  ?  Non  v'  ha  dubbio  che  io  ed  il  mio  fidejussore 
saremo  protetti  dalla  surriferita  regola  «  quae  temporalia 
ad  agendum  perpetua  ad  excipiendum  »  non  dovendo 
r  improbità  dell'azione  far  tacere  un'eccezione  suggerita 
dalla  necessità  di  legittima  difesa  «  Ex  malitia  sua  neino 
commodum  reportare  debet  ». 

Un  principio  cosi  giusto  fondato  sui  rigorosi  dettami  del 
diritto  che  per  tanti  secoli  ottenne  l'universale  sufi*!^© 
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della  scuola,  fu  messa  in  questione  dopo  la  promulga- 
zione del  codice  di  Napoleone.  Parve  a  taluno  che  avendo 
questo  codice  parlato  dell'  azione  di  nullità  e  taciuto  della 
•eccezione  intendesse  di  escludere  quest'ultima  per  essersi 
<;olla  prima  sufficientemente  provveduto  alla  condizione 
-di  colui  che  fosse  rimasto  pregiudicato  dai  manéggi  dolosi 
di  un  preteso  creditore.  Duranton  e  Marcadè  perciò  so- 
stennero che  la  eccezione  di  nullità  avrebbe  dovuto  durare 
quanto  l'azione,  sicché  questa  prescritta  col  decorso  del 
termine  fisscxto  dall'art.  1304  del  codice  francese,  anche 
quella  avesse  a  ritenersi  prescritta.  Se  non  che  cotesta 
■opinione  non  valse  a  togliere  il  predominio  che  nella  dot- 
trina e  nella  giurisprudenza  tuttavia  mantenne  la  suindicata 
massima  essendo  conforme  a  ragione  che  il  convenuto 
rimanga  abilitato  a  combattere  l'azione  con  tutti  i  mezzi 
«uggenti  dalla  legge  ed  idonei  ad  escludere  V  intenzione 
-dell'attore.  Imperocché  l'esercizio  dell'azione  fa  sorgere 
naturalmente  quello  dell'eccezione.  Jaubert  della  Gironde 
al  Corpo*  legislativo  in  Francia  parlando  della  nullità  cui 
accenna  il  suddetto  art.  1304  cjosì  esprimevasi:  ^L'action 
en  nullitè  ne  s' applique  dono  quauoo  cas  ou  la  convention 
petit  produire  une  action  qui  ìwanmoins  est  suscepiible 
d* étre  tepoiissée  par  une  exception  ».  Se  così  non  fosse, 
se  l'eccezione  di  dolo  non  dovesse  ritenersi  perpetua,  ba- 
sterebbe a  colui  che  seppe  crearsi  un  titolo  di  credito  con 
inganno,  violenza  o  dolo  lo  attendere  che  fosse  decorso  il 
termine  necessario  a  prescrivere  l'azione  di  dolo  per  agire 
con  sicurezza  togliendo  alla  sua  vittima  ogni  mezzo  di 
difesa;  ciò  che  non  può  aver  voluto  il  legislatore  perchè 
€ontrai^io  alla  giustizia  ed  all'equità.  Questa  interpretazione 
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è  appunto  giustificata  dal  testo  della  suddetta  legge  5*.  §2. 
flf.  de  doli  mali  et  metus  except.  Da  cui,  come  già  si  disse. 
fu  ricavata  la  surriferita  massima.  Ivi  in  fatti  il  giure- 
consulto Paolo  cosi  scrisse  :  «  Non  sicut  de  dolo  actio  certo 
tempore  finitiir  ita  etiam  exceptio  eodem  tempore  danda 
est,  nam  haec  perpetuo  coìnpetit  cum  actor  guiderà  in  sm 
potestate  habeat  quando  utatur  jiire  suo,  is  autem  cum 
quo  agitur  non  habeat  potestatem  quando  conveniatur  » 

Questa  dottrina  fu  seguita  dalla  maggior  parte  degl 
scrittori  stranieri,  fra  i  quali  Toullier,  Delvincourt,  Za 
chariae,  Merlin,  Larombier,  Savigny,  Poncet,  Troplong 
Solon.  E  Dalloz  nel  suo  repertorio  generale  di  giurispm 
denza  sotto  la  parola  obbligations  al  numei'o  2937  riassnine 
questa  teorica  dicendo  che  la  massima  desunta  dal  diritto 
romano  è  sempre  predominante  :  egli  aggiunge  :  «  Le  deca- 
denze non  si  ammettono  se  non  quando  la  legge  espres- 
samente le  pronunci.  Le  medesi'ìne  sopratutto  dovrebba'o 
escludersi  laddove  mirino  allo  scopo  di  assicurare  H 
trionfo  dell'errore,  della  frode  e  della  violenza.  Così 
sebbene  colui  cfie  possa  domandare  la  nullità  d'un  con- 
tratto abbia  facoltà  di  esercitare  la  competeyite  a:*iov(: 
nel  termine  prescritto  dalla  legge,  egli  può  tuttavia  pi'^- 
valersi  delV eccezione  per  te^npo  indefinito  ». 

E  lo  stesso  Dalloz  neir  indicato  luogo  al  successivo 
n.  2938  accenna  alla  giurisprudenza  che  in  Francia  ha 
tenuta  ferma  la  surriferita  massima  citando  sentenze  & 
quella  suprema  Corte  sull'argomento. 

In  Italia  non  era  a  dubitarsi  che  per  la  più  razionale 
interpretazione  del  corrispondente  art.  1300  cod.  civ.  pre- 
valessero le  tradizioni  del  romano  diritto,  preziosa  ei*edità 
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della  patria  nostra;  ed  anche  la  giurisprudenza  si  è  pro- 
nunziata in  senso  favorevole  alla  ripetuta  massima. 

Così  la  Corte  di  Cassazione  di  Napoli  con  sentenza 
21  aprile  1868  ( Annali,  \ol,  II,  parte  prima,  pag.  204)  giu- 
dicò che  «  La  prescrizione  quinquennale  a  senso  del- 
l'art. 1300  cod.  civ.  può  essere  opposta  in  via  di  eccezione 
dal  convenuto  in  ogni  tempo  in  virtù  del  ^noto  apoftegma 
«  quod  temporalia  ad  agendum  perpetua  ad  excipien^ 
dum  ».  Nel  medesimo  senso  decise  pure  la  Cassazione  di 
Firenze  con  sentenza  27  giugno  1882  [Annali  XVI,  parte 
prima,  pag.  310). 

Fu  già  veduto  che  le  prescrizioni  di  lungo  tempo  sono- 
di  trenta  e  di  dieci  ailni  ;  estintive  le  prime,  acquisitive 
le  seconde.  Ma  oltre  Fazione  di  nullità  e  di  rescissione 
di  un  contratto  che  a  tenore  del  succitato  art.  1300  del 
codice  italiano  dura  cinque  anni  a  differenza  del  corrispon- 
dente art.  1304  del  codice  francese  che  alla  medesima 
assegna  la  dui*ata  di  anni  10,  vi  sono  altre  prescrizioni 
più  brevi  le  quali  colpiscono  diritti  che  per  la  presentanea 
loro  attuazione  sono  di  natura  tale  da  non  permettere  una 
lunga  aspettativa.  Onde  coteste  prescrizioni  trovano  il  loro 
fondamento  nella  presunzione  del  pagamento  e  perciò 
vengono  escluse  ogni  volta  che  sorgano  argomenti  contrarii 
alla  presunzione  medesima. 

Cosi  avviene  che  si  prescrivono  : 

—  Col  decorso  di  sei  mesi  le  azioni  degli  osti  e  dei 
locandieri  pel  pagamento  delle  vivande  e  dell'  alloggio  che 
essi  hanno  somministrati  (art.  2138  cod.  civ,); 

—  Col  decorso  di  un  anno  le  azioni  dei  professori^. 
maestri  e  ripetitori  di  scienze  ed  arti  per  le  lezioni  da. 
loro  date  a  giorni  ed  a  mesi; 
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—  degli  uscieri  per  le  mercedi  dei  loro  atti; 

—  dei  commercianti  per  il  prezzo  delle  merci  da  loro 
vendute  a  non  commercianti; 

—  di  coloro  che  tengono  convitto  per  il  pagamento 
delle  pensioni; 

—  dei  domestici,  degli  operai  e  giornalieri  per  il 
pagamento  del^  salario  loro  dovuto  (art.  2139  cod.  civ.). 

Col  decorso  di  tre  anni  le  azioni: 

—  dei  professori,  maestri,  ripetitori  stipendiati  a  tempo 
più  lungo  di  un  mese; 

—  dei  medici ,  chirurgi  e  farmacisti  pel  pagamento 
delle  loro  visite,  operazioni  e  medicine; 

—  degli  avvocati,  procuratori,  patrocinatori  e  dei 
notai  pel  pagamento  delle  spese  e  degli  oiorari; 

—  degli  ingegneri,  architetti,  misuratori  e  ragionieri 
pel  pagamento  dei  loro  onorari  (art.  2140  del   cod.  civ.). 

Coteste  prescrizioni  hanno  luogo  sebbene  siavi  stata 
continuazione  di  somministrazioni,  di  servizi  e  di  lavori, 
rimangono  interrotte  soltanto  col  riconoscimento  del  debito 
in  iscritto  o  con  domanda  non  perenta  (art.  2141  cod.  civ.). 

Coloro  poi  ai  quali  vengono  opposte  simili  prescri- 
zioni possono  deferire  ai  debitori  il  giuramento  sull'estin- 
zione  dell'obbligazione  (art.  2142  cod.  civ.). 

Per  tal  modo  la  religione  del  debitore  che  giura  si 
pone  al  di  sopra  della  presunzione  e  cosi  della  prescrizione, 
o  rendendo  per  virtù  del  prestato  giuramento  indiscutibile 
il  fatto  del  pagamento  o  lasciando  sussistere  il  diritto 
al  medesimo  in  onta  alla  intervenuta  prescrizione. 

Da  ciò  che  le  prescrizioni  suindicate  hanno,  come  si 
disse,  il  loro  fondamento  sulla  presunzione  dell'effettuato 
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pagamento,  segue  che  allorquando  dal  titolo  scritto  risulti 
la  mancanza  di  pagamento,  non  possa  essere  opposta  altra 
prescrizione  air  infuori  della  trentennale  come  quella  che 
poggia  invece  suU*  altra  presunzione,  che  cioè  il  creditore 
col  suo  lungo  silenzio  abbia  inteso  rinunciare  all'  azione 
creditoi'ia.  Così  pronunciò  la  Cassazione  di  Napoli  con  sen- 
tenza 14  giugno  1886  {Foro  ilaliano,  detto  anno,  pag.  651). 
E  fu  pure  giudicato  che  le  accennate  prescrizioni  sono  ope- 
rative soltanto  finché  sussiste  la  presunzione  di  estinzione 
del  credito,  ma  cessano  di  esserlo  quando  il  debitore  neghi 
che  il  credito  abbia  avuto  esistenza.  (Cassazione  di  Firenze^ 
10  dicembre  \S%'ò,  Legge,  anno  1884,  pag.  333).  E  ben  a 
ragione,  conciossiachè  non  sia  presumibile  che  colui  il 
quale  nega  essere  esistito  il  debito  debba  averlo  pagato. 
Si  prescrivono  col  decorso  di  cinque  anni: 

—  le  annualità  delle  rendite  perpetue  vitalizie; 

—  quelle  delle  pensioni  alimentari; 

—  le  pigioni  delle  case  ed  i  fitti  dei  beni  rustici; 

—  gr  interessi  delle  somme  dovute  e  generalmente 
tutto  ciò  che  è  pagabile  ad  anno  o  a  termini  periodici 
più  brevi  (art.  2144  cod.  civ.). 

E  tutte  le  prescrizioni  di  breve  tempo  fin  qui  enun- 
ciate corrono  eziandio  contro  i  militari  in  servizio  attivo 
in  tempo  di  guerra  e  contro  i  minori  non  emancipati  e 
gl'interdetti  salvo  il  loro  regresso  verso  il  tutore  (art.  2145- 
cod.  civ.)  e  delle  medesime  possono,  dove  ne  sia  il  caso^ 
giovarsi  anche  i  fidejussori  pel  principio  più  volte  ripetuto 
che  il  fldejussore  è  autorizzato  ad  opporre  contro  il  cre- 
ditore tutte  le  eccezioni  che  spettano  al  debitore  principale 
e  che  sono  inerenti  al  debito. 
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h  Si  prescrive  in  due  anni  V  azione    per   ricuperare  la 

n^  cosa  mobile  derubata  e  smarrita  (art.  2146  cod.  civ.). 

ti.  Infine  molte  altre  sono  le  prescrizioni  di  breve  tempo 

1,  alle  quali  secondo  l'art.  2147  del  cod.  civ.  accennano  gli 

articoli  309,  952,  1505,  1662,  1718,  1958,  n.  3,  9,  2057. 
dello  stesso  codice,  e  voglionsi  pure  aggiungere  quelle 
altre  che  nelT  intei^esse  e  per  la  necessità  dei  commerciali 
negozi  furono  introdotte  dal  codice  di  commercio  nel  tit. 


I 


!: 
il 


secondo  del  Libro  IV  del  medesimo. 


§  39,  —  Cause  personali  dell'  estinzione  della  /ìdejussione. 


j'  Fin  qui  si  è  parlato  delle  cause  che  più  specialmente 

4;  estinguono    1'  obbligazione    principale   e   con    essa   Y  altra 

\[  accessoria  della  fidejussione;  ed  occorse  altresì  di  vedere 

^'  che  qualche  volta  viene  meno  la  sola  fidejussione.  Ornai 

1  termine  ornai  di  questo   trattato   accade  di   dover   tenei-e 

f  parola  di  quei  casi  nei  quali  la  fidejussione  medesima  dis- 

\.  taccandosi  dalla  obbligazione  principale  rimane  estinta.  A 

I  questo  accenna  la  distinzione   fra  le  cause  personali  e  le 

cause  reali,  desunta  dallo  insegnamento  di  Paolo  nella 
L.  28,  §  1,  fF.  de  jurejurando,  E  poiché  delle  cause  reali 
fu  detto  abbastanza,  fa  mestieri  discorrere  brevemente 
delle  cause  personali  onde  la  fidejussione  si  estingue:  le 
quali  cause  possono  riassumersi  : 

i)  nel  giuramento  ; 
l)  nella  cosa  giudicata; 
I'  m)  nella  transazione; 

n)  nella  limitazione  della  obbligazione  fldejussoria; 
o)  nella  mancata  surrogazione  alle  ragioni  creditorie. 
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ij  Oiarameiito. 

%  40.  —  In  qital  modo  il  giuramento  del  fideiussore 
estingua  la  fidejussione. 

Il  fidejussore  che  abbia  con  giuramento  negata  Tob- 
liligazione  principale,  fa  si  che  il  debito  rimanga  estinto 
e  che  ne  segua  perciò  la  liberazione  del  debitore  e  di  esso 
fidejussore.  Imperocché  essendo  entrambi  nella  medesima 
obbligazione  congiunti  «  in  eadem  obligaiione  constricti  » 
se  questa  cessa  per  V  uno,  deve  necessariamente  cessare 
anche  per  1*  altro. 

Onde  avviene  che  nel  caso  di  fidejussore  giurante 
sulla  esistenza  della  convenzione  si  fa  eccezione  alla  regola 
che  essendo  il  giuramento  assimilato  ad  un  contratto  fra 
colui  che  lo  deferisce  e  quello  che  lo  presta  non  può  ad 
altre  persone  estendere  i  suoi  effetti;  imperocché  il  giura- 
mento deferito  intorno  all'  obbligazione  principale  al  fide- 
jussore, reagisce  anche  sul  debitore  che  vi  rimase  estràneo. 

Ma  se  il  fidejussore  separandosi  dal  debitore  dÌ!*etto 
esclude  col  suo  giuramento  e  per  cause  sue  proprie  la 
garanzia  che  si  pretende  da  lui  interposta,  allora  ferma 
rimanendo  la  obbligazione  principale,  viene  meno  quella 
soltanto  accessoria  della  fidejussione,  potendo  la  prima 
sussistere  senza  la  seconda,  giammai  questa  senza  quella. 
Nel  primo  caso  il  giuramento  prende  il  luogo  del  paga- 
mento, nel  secondo  caso  il  creditore  senza  scapitare  di 
fronte  al  debitore,  perde  il  vantaggio  del  vincolo  perso- 
nale   del   fidejussore,   essendosi   la    fede    del    giuramento 
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) ,.  versata  sulla  persona  e  non  sulla  cosa.  Siffatta  condizione 

'il. 

r 


i  creata  per  virtù  del  giuramento  nei  rapporti  giuridici  fa 

creditore,  fidejussore  e   debitore   fu   assai   bene  delineata 

dal  giureconsulto  Paolo  nella  suindicata  L.28,  §  l.S.ie 

l  jurejurando  dove  egli   riferendosi  all'opinione   di  Cm\^ 

r^  e  Giuliano   così  si  esprime:  «  Quod   reus  juranii  etiam 

■l  fldejussori  profìcU;  a  fidejussore  ewactuni  jusjurandwm 

jnvdesse  etiam  reo  Cassius  et  Jidiamcs  ajtmt,  nam  qim 

in  locum  sohitionis  succeda  hic  quoque  eodem  loco  hahen- 

dum  est  si  ynodo  ideo  interpositum  est  Jttsjurandum  ni 

de  ipso  conlractu  et  de  re  non  de  persona  juraniis  age- 

ri  retur  ». 

i';  Ed  il  giureconsulto  Pomponio  a  complemento  di  questa 

fj.  teorica  nella  L.  42,  §  1,  ff.  dello  stesso   titolo,  aggiunge 

j^  quanto  segue  : 

t^  «  Si  fìdejussor  juraverit  se  dare  non  oportere  excep- 

;  tione  Juris  jurandi  reus  promittendi   tutus  est,   Àiqm 

\  '  si  quasi  omnino  idem  non  (Idejussisse  juravii,  non  debet 

\  hoc  jusjurandum  reo  pjromittendi  prodesse  »  (art.  13T3 

^  cod.  civ.). 

Il  giuramento    pertanto    deferito  o    x-iferito  che  sia, 

produce  una   presunzione  juris  et  de  jure   cui   concorde 

!  la  volontà  e  la   fiducia   di  chi   lo   deferi  o  riferi.  Contro 

;  le  risultanze  del  medesimo  quindi  non  è  ammessa  veruna 

nuova  domanda,  o  replicazione.  <^  Adversus  excepiionm 

jurisjurandi  rcplicatio  doli  inali  non  debet  dati  cuta 

praetor  id  agere  debet  ne  de  jurejurando  cuiusqucn^^ 

quaeratiir  », 

'  Se    non    che ,   questo   principio   che    trovasi    ripetuto 

'  neir  art.  1363  del   codice   francese   e  nel   corrispoudente 
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art.  1370  del  codice  italiano,  vuol' intendersi  limitato  ai 
giudizi  puramente  civili.  Colui  che  fu  danneggialo  dal  falso 
giuramento  del  debitore  o  del  fidejussore  ha  diritto  di 
querelarsene  in  giudizio  penale  di  spergiuro,  reato  previsto 
e  punito  dall'art.  221  del  vigente  codice  penale  come  lo 
era  dair  art.  374  del  cessato  codice  il  quale  alla  pena 
afflittiva  aggiungeva  sapientemente  il  divieto  di  più  giu- 
rare 0  deferire  ad  altri  il  giuramento,  di  esercitare  le 
funzioni  di  perito  e  di  giurato  e  di  deporre  in  giudizio 
fuorché  per  somministrare  semplici  indicazioni. 

La  Corte  di  Torino  con  sentenza  10  febbr.  1881, 
(Legge  1882,  pag.  489)  pronunciò  la  massima  che  «  la  di- 
sposizione di  legge  per  cui  se  fu  prestato  il  giuramento 
deferito  o  riferito  non  si  ammette  V  altra  parte  a  provarne 
la  falsità  si  esplica  nei  confini  del  giudizio  puramente  civile. 
La  parte  danneggiata  dal  giuramento  falso  dell'  avversario 
ha  diritto  al  risarcimento  dei  danni  e  quindi  anche  a  costi- 
tuirsi parte  civile  nel  giudizio  di  spergiuro  ». 

Cosi  decise  pure  la  Cassazione  di  Firenze  il  5  dicem- 
bre 1883  {Annali  1884,  pag.  71). 

Può  avvenire  che  il  fidejussore  cui  fu  deferito  il  giu- 
ramento ricusi  di  prestarlo  o  non  lo  riferisca  all'  avver- 
sario. Egli  darebbe  prova  con  ciò  di  quella  mala  fede  di 
cui  il  giureconsulto  scrisse:  «  manifestae  tiirpitudinis 
est  nec  jurare  nec  jusjurandum  referre  »  (L.  38,  fi*,  de 
jureju7^ando).  Lo  stesso  perciò  dovrebbe  dirsi  dell'attore 
se  questi  rifiutasse  il  giuramento  che  gli  venisse  inferito. 
Ond*  è  che  rimane  giustificato  il  favore  che  la  legge  con- 
cede all'uno  od  all'altro  dei  litiganti,  secondo  che  si  tratti 
di  giuramento  deferito  o  riferito  disponendo  che  abbia  a 
Corsi  -  La  fidejussione^  ecc.  87 
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soccombere   colui    che  si  diniego   a  giurare  :  «  Quum  res 
#  in  jusjurandwn  demissa  sii  jtidex  jurantem  absokìL 

à'  referentem   audiet  et  si  actor  juret  condeninei  reum; 

f  ^  nolentem  jurare  reum  si  solimi  ahsolvit,  non  solreiìkm 

V  €ondemnat   ex    relatione   non  jurante    actore    absokit 

y  reum,   »  (L.  34,  §  9,  ff.  de  jtcrejurando).   Ed  a  questi 

.*'  principi  informavasi  il   legislatore   italiano   coli' art.  1367 

del  codice  civile. 

Il  fidejussore  dunque  che  non  voglia  prestare  o  rife- 
rire il  deferitogli  giuramento  verrà   condannato  alla  sod- 
,  '         disfazione  del  debito,   come  se   avesse  egli   confessata  la 

obbligazione  principale  e  per  conseguenza  quella  accessoria 
della  garanzia  da  lui  interposta.  Ma  potrà  poi  egli  in  questo 
caso  esercitare  V  azione  di  regresso  per  rivalersene  contro 
il  vero  debitore  ?  Sarebbe  contro  ragione  il  dubitarne  st. 
il  rifiuto  del  fidejussore  fosse  la  conseguenza  d' un  accolgo 
col  debitore  medesimo.  Se  invece  esso  fidejussore  avese 
ricusato  di  giurare  al  mal'  inteso  scopo  di  esimersi  dal- 
l' assunto  impegno  ed  all'  insaputa  del  debitore,  allora  egli 
non  avrebl)e  il  diritto  di  rivolgersi  coli'  azione  recursoria 
contro  il  debitore,  massime  se  questi  avesse  potuta  far 
valore  eccezioni  perentorie  per  ottenere  la  propria  libe- 
razione. Nel  qual  caso  potrà  forse  rimanere  al  fidejussore 
aperto  lo  adito  all'  azione  d'  indebito  da  sperimentarsi 
contro  il  creditore.  Imperocché  a  somiglianza  del  manda- 
tario rispetto  al  mandante,  il  fidejussore  deve  miglioraa^ 
giammai  può  deteriorare  la  condizione  del  principale  debi- 
tore. Egli  avrebbe  dovuto  chiamarlo  in  giudizio,  ovvei-o 
opporre  le  eccezioni  al  medesimo  spettanti  e  che  fossero 
inerenti    al    debito,    per    combattere    V  azione   creditoria. 
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quando  pure  non  avesse  potuto  eluderla  col  giuramento 
prestato  o  riferito.  Se  nulla  di  ciò  egli  lece,  se  col  suo 
-contegno  si  distaccò  dall'  interesse  del  debitore,  egli  con- 
-centrò  in  se  stesso  tutto  il  carico  dell'obbligazione;  in 
altri  termini  si  rese  per  siffatta  guisa  contabile  di  colpa 
-che  ricader  deve  esclusivamente  a  suo  danno,  perchè: 
«  A  mandatario  dolum  et  omnem  culpam  prestandam 
esse  juris  aiwtoriiate  manifeste  declaratur  »  (L.  13,  C. 
.mandati). 

In  virtù  del  giuramento  dunque  come  può  verificarsi 
che  il  fidejussore  separandosi  dall'  obbligazione  principale 
ottenga  V  estinzione  della  sola  obbligazione  fidejussoria, 
>così  può  avvenire  che  egli  rimanga  vincolato  all'una  ed 
air  altra,  se  col  rifiuto  di  prestare  o  riferire  il  defei'itogli 
giuramento  resti  soccombente  di  fronte  all'azione  credi-, 
toria,  imperocché  per  principio  di  diritto  il  giuramento 
deferito  al  fidejussore  giova  e  non  nuoce  al  debitore  prin- 
Kjipale  (articolo  1373  cod.  civ.). 

Se  non  che  cot^sta  posizione  creata  al  fidejussore,  sia 
pel  rifiuto  a  giurare  o  riferire  il  deferitogli  giuramento, 
sia  ancora  per  lo  stesso  giuramento  prestato  in  danno, 
può  variare  se  per  avventura  presente  nel  medesimo  giu- 
dizio il  debitore  principale  giuri  la  inesistenza  del  debito. 
Poiché  in  somigliante  congiuntura  dovendosi  ritenere  che 
esso  debitore  si  trovi  in  grado  di  eliminare  un  equivoco 
in  cui  possa  essere  incorso  il  fidejussore,  1'  estinzione  del 
r  obbligazione  principale  necessariamente  trae  seco  quella 
pure  accessoria  della  fidejussione.  «  Quum  principalis 
^ausa  non  consistit  nec  ea  quae  sequtmtur  loctcm  habent». 
Che  se  viceversa  il  debitore  principale  sia  col  ricusare  o 
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non  riferire  il  giuramento,  sia  col  prestarlo  in  senso  favo- 
revole  alla  domanda  del  creditore,  somministri  la  prora 
della  sua  obbligazione  non  sarà  per  questo  impedito  al 
fideiussore  aggredito  a  sua  volta  dal  creditore  di  soste- 
nere  e  dimostrare  la  sua  personale  irresponsabilità. 


l)  Cosa  giudicata. 

§  41.  —  Come  per  la  cosa  giudicata  si  estingua  la 
fìdejitssione. 


E  principio  a  noi  tramandato  dalla  sapienza  latina,. 
riprodotto  prima  nell'art.  1351  del  c'odice  francese,  ripe- 
tuto poscia  nell'art.  1351  del  codice  italiano,  che  cioè 
r  autorità  della  cosa  giudicata  non  abbia  luogo  se  non  fra 
le  stesse  persone  che  presero  parte  al  giudizio  terminato 
colla  sentenza  medesima;  sicché  questa  non  possa  ad  altri 
nuocere  né  giovare.  L'imperatore  Gordiano  infatti  nella 
L.  2,  C.  quibus  res  judicata  non  nocet,  così  rescrisse: 
«  Res  inter  alios  judicatae  ncque  emolumentiiin  auferre 
his  qui  judicio  non  interfuerunt  ncque  praejiidicium 
seleni  irrogare  ».  Se  non  che  trattandosi  della  fidejus- 
sione  la  cosa  giudicata  fra  il  creditore  ed  il  debitore,  sia 
che  produca  questa  la  liberazione,  sia  che  porrti  condanna 
di  costui  allo  adempimento  della  obbligazione,  necessaria- 
mente influisce  eziandio  a  vantaggio  o  a  carico  del  fide- 
jussore  così  e  come  avviene  nel  caso  di  giuramento  in  cui 
se  il  debitore  consegui  la  propria  liberazione,  questa  deve 
profittare  anche  al  fidejussore   non  altrimenti  della  cosa. 
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!giudicata  che  ne  è  la  conseguenza.  «  Iteni  si  reus  jura- 
mi  fidejiissor  tuiiis  sit  quia  et  res  jiidicata  secundimi 
alterutritm  eorum  utique  proftceret  »  (L.  42,  §  3,  ff. 
de  Jtcrejurando). 

Senza  entrare  perciò  nella  teorica  lungamente  dibat- 
tuta fra  i  dottori  intorno  alla  rap[iresentazione  imperfetta 
•quasi  il  debitore  avesse  potuto  rappresentare  in  giudizio 
il  fidejussore  e  questi  quello,  certo  egli  è  che  il  fideius- 
sore sebbene  non  sia  intervenuto  nel  giudizio  in  cui  fu 
pronunciata  sentenza  assolutoria  a  vantaggio  ed  in  confronto 
•del  solo  debitore,  rimane  ciononpertanto  liberato  dalla  sua 
obbligazione.  Imperocché  venuta  meno  T  obbligazione  prin- 
cipale, deve  pure  estinguersi  quella  accessoria  della  fide- 
jussione,  non  potendo  questa  sussistere  senza  quella.  «  Non 
poteris  habere  fidejussorem  obbligatitm  quia  nec  reus 
est  prò  quo  debeat  sed  nec  res  ulta  qitae  possit  deberi  » 
(L.  38,  in  fine  S.  de  fidejussoribtis).  Onde  se  il  creditore 
dopo  la  sentenza  che  mandò  libero  il  debitore  principale 
si  facesse  a  convenire  in  giudizio  il  fidejussore,  indarno 
potrebbe  sostenere  la  sua  azione  coir  allegare  la  regola 
res  inter  alios  judicata  per  essersi  lasciato  lo  stesso  fide- 
jussore estraneo  al  giudizio  ventilato  contro  il  debitore. 

Se  dovesse  in  questo  caso  aver  luogo  la  suddetta 
massima,  potrebbe  verificarsi  l'assurdo  che  condannato  il 
fidejussore  al  chiesto  pagamento,  il  medesimo  invocherebbe 
invano  i  rimedi  onde  la  legge  provvede  alla  condizione  di 
-colui  che  paga  il  debito  altrui,  il  regresso  cioè  ed  il  subin- 
gresso: quanto  al  primo  perchè  troverebbe  egli  contro  di 
lui  il  debitore  armato  della  sentenza  assolutoria  ottenuta 
in    confronto    del    creditore;   quanto    al    secondo    perchè 
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veruna  ragione  più  rimarrebbe  a!  creditore  cui  potesse 
egli  sottentrare. 

Lo  che  prova  viemmeglio  come  la  cosa  giudicata  caduta 
sulla  obbligazione  principale  costi'inga  il  debitore  ed  il 
fidejussore  quand*  anche  uno  solo  di  essi  abbia  preso  parte 
al  giudizio,  essendo  entrambi  «  in  una  etxdernque  obbU- 
gatione  coìistrictì  »  con  questo  però  che,  salvo  il  caso  di 
garante  associato  in  proprio  nello  affare,  il  debito  rimane 
sempre  ad  esclusivo  peso  del  principale  obbligato. 

Ma  laddove  il  fidejussore  si  distacchi  dal  vero  debi- 
tore e  per  causa  tutt*  affatto  personale  ottenga  la  sua  libe- 
razione dal  vincolo  accessorio  della  fldejussione,  la  sen- 
tenza a  suo  favore  pronunziata  non  potrebbe  esercitare 
influenza  di  sorta  sulla  obbligazione  principale.  Del  pari 
la  cosa  giudicata  contro  il  debitore  non  sarebbe  opponi- 
bile al  suo  fidejussore  anche  solidale  rimasto  estraneo  al 
giudizio,  se  questi  potesse  in  onta  al  giudicato  medesimo 
eccepire  in  proprio  nome  al  creditore  la  nullità  o  la  estin- 
zione deir  obbligcizione  principale  per  dedurne  la  iiullilà 
e  r  estinzione  della  fldejussione.  Così  decise  ben  anche 
la  Corte  d'  appello  di  Torino  con  sentenza  3  agosto  1888 
nella  causa  Berta  contro  Bobba  {Amiali  1888,  pag.  430). 
La  Corte  fece  il  seguente  ragionamento:  «  Se  è  vero  che 
la  prima  condizione  della  sussistenza  della  fldejussione  sta 
nella  validità  della  obbligazione  principale;  s'è  irrecusa- 
bile che  le  cause  di  nullità  o  di  estinzione  della  obbliga- 
zione principale  sono  pure  cause  di  nullità  e  di  estinzione 
della  fldejussione,  non  si  può  a  meno  di  riconoscere  il 
diritto  al  fidejussore  spettante  di  opporre  dette,  eccezioni 
nel  suo  nome  personale  e  nan  già  solo  in  nome  del  debitore^ 
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Poiché  lo  scopo  della  difesa  del  fidejussore  non  tende 
tanto  a  contestare  le  ragioni  del  creditore  contro  il  debi- 
tore, quanto  ad  impugnare  la  esistenza  o  la  validità  della 
sua  obbli<?azione  ». 


m)  Transazione. 

§  42.  —  In  quale  modo  la  fidejussione  si  estingua 
per  transazione. 

La  transazione  secondo  viene  definita  nelle  fonti  del 
giure  è  un  patto  mediante  il  quale  un  diritto  prima  incerto 
si  converte  in  diritto  certo  col  promettere  di  dare  o  trat- 
tenere reciprocamente  qualche  cosa.  «  Transigere  est 
controversiaìu  rei  rem  diibiani  conventione  decidere  ali- 
quo  dato,  promisso  vel  retento  »  (L.  1,  K.  de  transact,). 

Taluni  vogliono  parificare  la  transazione  alla  nova- 
zione, ma  più  veramente  ella  rassomiglia  al  giuramento 
ed  alla  cosa  giudicata  come  quella  che  ne  raggiunge 
presso  che  gli  stessi  effetti,  mirando  al  compito  di  tron- 
care una  lite  già  cominciata  o  di  prevenire  una  lite  che 
può  sorgere  (art.  1764-1771-1772  codice  civile).  Giura- 
mento, cosa  giudicata,  transazione  sono  istituti  che  s'in- 
contrano e  ricongiungono  nel  medesimo  ordine  d'idee. 
Laonde  tutto  ciò  che  dianzi  si  disse  del  giuramento  e  della 
cosa  giudicata,  deve  essere  per  analogia  applicato  al  caso 
della  transazione  avvenuta  fra  creditore,  debitore  e  fide- 
jussore. Cosi  se  da  una  transazione  stipulata  fra  il  cre- 
ditore ed  il  fidejussore   sia  risultata   una  diminuzione  di 
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debito,  questa  dovrà  profittare  anche  al  debitore.  Ugual- 
mente laddove  per  transazione  fra  il  creditore  ed  il  debi- 
tore, abbia  luogo  una  clausola  vantaggiosa  per  costui,  il 
fidejussore  avrà  il  diritto  di  giovarsene.  Fu  perciò  inse- 
gnato, che  avvenuta  transazione  Ira  il  creditore  ed  il  debi- 
tore, non  potesse  più  molestarsi  il  fideiussore.  «  Nm 
possunt  cont>eniri  fidejussores  liberato  reo  trayisaciione  » 
(L.  68,  de  fìdejussor,).  Tanto  che  se  per  avventura  con- 
venuto e  condannato  il  fidejussore,  avesse  poi  il  debitore 
per  la  medesima  obbligazione  ottenuto  di  transigere  collo 
stesso  creditore,  il  fidejussore  non  ostante  la  sentenza  con- 
tro di  lui  proferita,  dovrebbe  andarne  liberato.  Ce  ne 
ammaestra  Ulpiano  nella  L.  7,  if.  de  transact,  «  Si  fide- 
jussor  cojiventus  et  condemnaius  fuisset^  max  retts  fran- 
segisset  cura  eo  cui  erat  /idejussor  condemnaius,  tran- 
sactio  valeat  qiiaeriiur.  Et  puto  valere  quasi  omni  causa 
et  adversus  fidejussoreìn  dissoluta  »,  Non  sarebbe  quindi 
lecito  al  debitore  di  aggravare  mediante  transazione  la 
sua  obbligazione  per  farne  ricadere  le  dannose  conseguenze 
altresì  sul  fidejussore  il  quale  sarebbe  in  tal  caso  autoriz- 
zato ad  opporre  in  sua  difesa,  le  eccezioni  derivanti  dalla 
primitiva  convenzione.  Del  pari  se  il  debitore  dopo  di  avere 
con  una  transazione  migliorato  la  sua  obbligazione  e  resa 
cosi  migliore  quella  pur  anche  accessoria  della  fidejussione, 
abbia  poi  con  nuovo  patto  rinunziato  a  cotesto  vantaggio, 
il  fidejussore  non  sarà  tenuto  a  rispettare  V  ultimo  patto 
e  potrà  invece,  distaccandosi  in  queslo  dal  debitore,  pre- 
valersi  della  prima  transazione  costituente  per  lui  diritto 
quesito.  Ciò  risponde  alla  regola  di  giustizia  e  di  equità 
onde  si  permette  che  venga  migliorata,  giammai  deteriorata 
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la  condizione  del  terzo  rimasto  estraneo  alla  convenzione 
da  cui  possa  derivare  vantaggio  o  danno.  Di  che  ci 
ammaestra  il  giureconsulto  Furio  Antiano  nella  L.  62,  S, 
de  pactis.  «  Si  reus  postqiiam  pacius  sii  a  se  non  peti 
pecuniam  ideoque  coepit  id  pactum  fidejussori  quoque 
prodesse,  pactum  sii  ut  a  se  peti  ìiceat,  an  iitilitas  pria- 
ria  pacti  sublata  sii  fidejussori  quaesitum,  Sed  verius 
est  semel  acquisiiam  fideiussori  pacti  excepitionem  ulte- 
rius  ci  invito  extorqueri  non  posse  ». 

La  souola  francese  sulle  traccie  del  Pothier  ritenne 
€on  Duranton,  Troplong  ed  altri  che  si  verificasse  anti- 
nomia fra  questo  testo  di  Furio  Antiano  e  l'altro  del  giu- 
reconsulto Paolo  nella  L.  27,  §  2  dello  stesso  titolo,  cosi 
concepito  : 

«  Pacius  ne  peteret  postea  convenit  ut  pelerei;  prius 
pactum  per  posterius  elidelur  non  quideyn  ipso  jure 
sicut  tollitur  slipuìatio  per  siipulationem  si  hoc  actum 
est  quia  in  stipulationibus  jus  continelur;  in  paclis 
factum  versatur;  et  ideo  replicalione  exceptio  elidetur, 
Eadem  ratione  contingit  in  fidejussoribus  prius  pactum 
prosit  ». 

Ma  fu  già  dimostrato  a  pag.  252,  253  del  presente 
trattato  esaminando  questi  due  frammenti  in  relazione 
colla  rinuncia  al  beneficio  della  rimessione,  come  fra  i 
medesimi  non  esista  la  voluta  antinomia.  E  giova  ora 
ripetere  colla  scuola  classica  e  massime  col  Bartolo , 
coir  Eringio,  col  Cujacio,  col  Voet,  col  Gotofredo,*che  il 
caso  cui  accenna  il  frammento  di  Antiano  riguarda  il  fide- 
jussore  che  rimase  del  tutto  estraneo  al  secondo  patto 
revocatorio  del  primo,  sicché  non  fosse  lecito  costringerlo 
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contro  sua  volontà  a  rinunziare  al  vantaggio  già  conse- 
guito in  opposizione  al  principio  di  ragione  che  «  non 
debet  alteri  per  alterum  iniqua  coTiditio  infer^ri  >  mentile 
il  frammento  di  Paolo  si  riferisce  a  quel  fidejussore  il 
quale  al  dire  di  Bartolo  «  consensit  in  ultimo  paeto  de 
petendo  »  e  come  soggiunse  il  Gotofredo  «  is  ipso  sciente 
pactum  interposituni  est  ». 


n)  Lìitiìtazione  dell' olbblìgaziouo  fldejussoria. 

§  43.  —  Come  avvenga  che  per  limitazione  si  estingua 
la  obbligazione  fidejussoria. 


Si  è  già  visto  al  Capo  III  di  questo  trattato  che  la 
fidejussione  essendo  1'  accessorio  di  una  obbligazione  prin- 
cipale non  può  estendersi  al  di  là  della  medesima,  né 
contenere  condizioni  più  gravi.  Ma  ciò  non  toglie  che  la 
fidejussione  possa  essere  limitata  per  quantità,  per  tempo 
e  per  condizione.  Il  fidejussore  indemnitatis,  ad  esempio,  è 
tenuto  a  rispondere  di  quel  tanto  che  il  creditore  non 
possa  ottenere  dal  suo  debitore.  Si  estingue  dunque  la 
fidejussione  dove  tocca  ella  il  termine  della  sua  estensione, 
ossia  al  punto  in  cui  comincia  la  sola  solvibilità  del  debi- 
tore principale. 

La  sicurtà  fatta  ad  un  negoziante  fino  ad  una  sonuua 
determinata  presso  un  istituto  di  credito,  si  estingue  al 
momento  in  cui  viene  raggiunta  la  somma  medesima^ 
rimanendo  pel  di  più  destituita  di  fidejussione  la  obbliga- 
zione del  debitore. 
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Chi  abbia  mallevato  per  un  giudizio  di  prima  istanza, 
resta  liberato  da  ogni  impegno  pel  giudizio  di  secondo- 
grado. 

La  garanzia  interposta  con  espi^essa  dichiarazione  che 
non  debba  durare  al  di  là  d'  un  tempo  determinato  si 
estingue  al  sopraggiungere  del  termine  stabilito,  sebbene 
r  obbligazione  principale  seguiti  a  sussistere. 

La  fidejussione  che  accredita  un  industriante  a  con- 
dizione che  egli  debba  esercitare  la  sua  industria  in  un 
luogo  assegnato,  si  estingue  tosto  che  egli  si  trasferisca 
in  un  luogo  diverso  da  quello  fissato. 

E  possono  moltiplicarsi  all'  infinito  i  casi  nei  quali  la 
fidejussione  separandosi  dalla  obbligazione  principale  , 
rimane  per  cause  meramente  personali  estinta,  pur  con- 
tinuando la  durata  dell'  obbligazione  medesima. 

Ad  ogni   modo   il   fidejussore  può  sempre  rinuuciare- 
ai   mezzi  di  liberazione  che  gli  appartengono.  Il  beneficio 
è   per  se   medesimo   abbandonato    al  generoso  arbitrio  di 
chi    voglia  largirlo.   Il    fidejussore    però    che  consenta  di 
pagare   ciò   che   il   debitore   deve   ancora,   non   lascia   di 
avere  contro  di  lui  il  diritto  di  esercitare  V  azione  man- 
dati contraria,  ossia  di  regresso  e  quella  di  subingresso 
per  conseguire  la  dovuta  indennità  :  «  Fidejussor  si  sohis 
liberatus  (disse   Ulpiano)   tamen  solvcrit  creditori  recte~ 
mandati  habebit  actionem  adversits   reum,    quamquam^ 
enim  jam  liberatus  soivit  tamen  fidem  implevit  et  debi- 
iorem  liberami  »  (L.  29,  §  1,  mandati). 
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o)  Mancata  surrogazione  nelle  ragioni  creditorie. 

§  44.  —  Come  il  fidejussore  rhnanga  liberato  per 
essergli  nenuta  meno  la  surrogazione  nelle  ragioni 
del  creditore. 


Fu  già  veduto  al  Capo  VI  di  questo  studio  che  il 
fidejussore  il  quale  stante  la  morosità  del  debitore  paga  il 
debito  garantito,  può  valersi  altresì  del  subingresso  nelle 
ragioni  creditorie  per  conseguirne  dallo  stesso  debitore 
la  corrispondente  rivalsa.  E  si  dis^e  pure  che  questa 
surrogazione  trae  la  sua  origine  dal  beneficio  ced^ndanmi 
'  uctionum.  Onde  avveniva  che  non  pei'  obbligo  espres^a- 
mente  assunto  ma  pel  noto  principio  che  «  quod  alien 
j)rodest  et  Ubi  non  nocet  agendum  est  »  il  credit^ji-e 
richiesto  dal  fidejussore  dovesse  cedere  a  lui  che  pagava 
il  debito,  le  ragioni  creditorie  quali  che  si  fossero  nel- 
r  atto  del  pagamento  senza  che  il  fidejussore  medesimo 
potesse  ripetere  da  esso  creditore  qualsivoglia  indennità 
«e  per  avventura  cotesto  ragioni  avessero  per  colpa  di  lui 
sofferto  diminuzione.  Se  non  che  taluni  scrittori  dell* antica 
scuola  fra  i  quali  Pothier  e  Cujacio  ritennero  che  il  cre- 
ditore soddisfatto  non  si  potesse  esimere  da  questa  respon- 
sabilità e  questa  opinione  fondarono  essi  sulla  Legge  S*'). 
§  11,  ff.  de  solili.,  in  cui  Papiniano  insegna  che  «  Si  ere- 
ditor  a  debitore  culpa  sua  ceciderit  prope  est  ut  actione 
mandati  nihil  a  mandaiore  consegui  debeat  cum  ipstns 
vitio  acciderit  ne  mandaiori  possii  actionibus  cedere  ». 
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Questo  frammento  per  altro  non  può  essere  conveniente- 
mente invocato  a  rig^uardo  della  fidejussione. 

Papiniano  in  fatti  riferisce  la  sua  dottrina  al  caso- 
dei  mandato  pecuniae  credendae  in  virtù  del  quale  il 
mandatario  che  aveva  pagata  ad  un  terzo  una  somma  di 
danaro  secondo  V  ordine  ricevuto  dal  mandante  ,  non 
avrebbe  potuto  ripeterne  da  quest'  ultimo  il  rimborso  se 
non  cedendogli  le  ragioni  creditorie  da  lui  acquistate 
verso  il  debitore.  Lo  che  rispondeva  al  carattere  dal  giure 
romano  impresso  al  mandato  per  cui  non  il  mandante  ma 
il  mandatario  soltanto  acquistava  il  diritto  di  agire  contro- 
il  debitore.  Ciò  che  trovasi  ripetuto  condizionatamente 
neir  art.  1744  del  nostro  codice  civile  a  differenza  del 
codice  francese  e  degli  altri  codici,  meno  V  austriaco,  che 
ne  tacquero.  Ma  sebbene  per  argomento  d'  analogia  si 
conceda  al  fldejussore  V  azione  contraila  mandati  per. 
esercitare  il  regresso  contilo  il  debitore  ciononpertanta 
egli  non  può  per  tutt' altro  venire  assimilato  al  manda- 
tario vero  e  proprio  il  quale  assume  verso  il  mandante 
correlative  obbligazioni  ,  mentre  il  fldejussore  non  ne 
contrae  veruna  verso  il  debitore  da  lui  garentito,.nè  si 
può  confondere  il  rimedio  del  regresso  coir  altro  del 
subingresso  distintamente  concessi  al  fldejussore.  La  sur- 
rogazione quindi  nel  caso  del  fldejussore  non  poteva  anche 
per  diritto  romano  avere  altra  base  giuridica  fuori  quella 
d'  una  specie  di  acquisto  che  egli  pagando  il  debito  altrui 
faceva  dei  diritti  del  creditore.  Questi  per  conseguenza 
era  posto  in  condizione  di  non  poterli  più  esercitare  contro 
il  debitore  il  quale  liberato  dall'  originario  creditore  rima- 
neva  obbligato   verso  il  fldejussore  che  a  lui  subentrava. 
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j  Nel  codice  francese  mercè  una  larga  discussione  ispi- 

rata ai    più    alti    principt   di  giustizia  e  di  equità  e  sulla 
I  scorta  della   dottrina   del   Molineo   e  del  Dumoulin  eiitrè 

la  surrogazione  colla  doppia  sua  qualità  di  convenzionale 
e  legale.   Fu   essa    riprodotta  altresì  nel  codice  nòstro  e 
^  più    specialmente   per   quanto   s'  attiene   alla   fìdejussione 

I  '  neir  art.  1916  cosi  concepito  :  «  Il  fìdejussore  che  ha  pagato 

,  il  debito  sottentra  in  tutte  le  ragioni  che  aveva  il  credi- 

tore contro  il  debitore  ». 

Era  ben  naturale  che  attribuito  ipso  jure  al  fidejus- 
I 
t  sore   che   paga  il  subingresso  nelle  ragioni  del  creditoiu 

ì  dovesse  in  costui  sorgere  l'obbligo  di  conservare  e  man- 

I  tenere  integre  le  ragioni  medesime  :  diversamente  avrebt'e 

1  potuto  dipendere  dalla  sua  negligenza  o  mala  fede  il  ren- 

j  dere  elusorio  il  rimedio  concesso  al  fìdejussore.  D'altronde 

j  cotesto  obbligo  diveniva  imprescindibile  di  fronte  all'ecca- 

I    '  zione  d'escussione  per  la  quale  il  fìdejussore  in  base  alla 

I  Novella   4.^   dell'  imperatore   Giustiniano    (art.   1097  cai 

j  civ.)  rimaneva  autorizzato  a  rimandare  il  creditore  a  valersi 

•  delle  proprie  ragioni  contro  il  debitore  ptnncipale. 

i  Tali  essendo  i  rapporti  giuridici,  a  làguardo  del  subiu- 

i  gresso,  tra  il  fìdejussore  ed  il  creditore  si  ravvisò  consono 

\  a  giustizia  e  ad  equità  che  quegli  dovesse  rimanere  libe- 

I  "  rato    dalla    sua   obbligazione   se   questi   col  fatto  proprio 

avesse    reso    impossibile   in   favore   di   lui   il   subingresso 
nelle  ragioni  creditorie. 

Perciò  nel  codice  francese  Tart.  2037,  dispone  che: 
«  Il  fìdejussore  è  liberato  allorché  per  fatto  del  creditore 
non  può  avere  effetto  a  favore  del  fìdejussore  mede- 
simo il  subingresso  nelle  ragioni,  ipoteche  e  privilegi  del 
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-creditore  »  al  quale  articolo  risponde  il  testo  dell'  art.  1928 
del  codice  italiano. 

Si  fa  questione  però  se  il  creditore  sia  tenuto  del 
fatto  positivo  soltanto  e  non  anche  del  fatto  negativo.  La 
dottrina  quindi  e  la  giurisprudenza  su  questo  punto  sono 
divise.  Si  pronunziarono  a  favore  del  creditore  cui  impu- 
tarono soltanto  il  fatto  positivo  il  Pothier,  il  Toullier,  il 
Basnage,  non  che  la  Corte  di  Cassazione  e  talune  Corti 
d'  appello  del  Belgio.  Sono  di  contrario  avviso  affermando 
la  responsabilità  del  creditore  pel  fatto  positivo  e  nega- 
tivo r  Ansaldo  e  con  lui  altri  dottori  dell*  antica  scuola. 
E  veramente  quest'  ultima  opinione  sembra  la  più  con- 
forme a  ragione:  imperocché  a  determinare  la  responsa- 
bilità del  creditore  può  influire  tanto  il  fatto  positivo 
quanto  il  negativo,  costituendo  V  uno  e  V  altro  secondo  i 
vari  casi  la  colpa,  la  quale  appunto  consiste  in  comiUendo 
ed  in  oìnittendo,  ^  Culpam  definio  (scrisse  il  Vinnio) 
omnem  factum  inconsidiuni  quo  nocetitr  alteri  injuria, 
Facti  nomine  etiam  quod  omissiim  negleetumque  est 
intelUgimits,  nam  et  no7t  facere  quod  facere  oportet 
culpa  est.  L.  91,  ff.  d^  verbor  ohligat.  siciit  e  contrario 
et  negligeyitiae  adscribitiir  quod  temere  et  inconsulte 
quis  agit.  »  [Instit,  Lib.  IH,  Tit.  15,  §  2). 

Quest'  ultima  dottrina  della  scuola  classica  fu  seguita 
da  Roland,  Villarsues,  Duranton,  Delvincourt,  Troplong, 
Zachariae,  Larombiere  e  dalla  Cassazione  francese. 

Non  pare  dunque  corretto  il  sistema  di  riconoscere 
la  responsabilità  del  creditore  nel  solo  caso  di  fatto  posi- 
tivo, ossia  di  commissione,  potendo  egli  essere  in  colpa 
anche  per  omissione.  Il  creditore  ad  esempio  che  rinunzia 
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all'ipoteca  che  oltre  la  fìdejussione  gli  era  stata  concessa 
per  sicurezza  del  debito,  fa  cosa  che  può  produrre  la 
liberazione  del  fidejussore :  che  se  egli  dopo  d'avere  sti- 
pulata un'  ipoteca,  a  garenzia  del  suo  credito,  omette  di 
farne  V  iscrizione  o  la  rinnovazione  rendendola  per  tal 
guisa  inefficace,  crea  al  fidejussore  V  impossibilità  di  sur- 
rogarsi utilmente  nella  medesima,  nel  caso  di  insolvibilità 
del  debitore  e  perciò  lo  abilita  ad  esonerarsi  dalla  fide- 
jussoria  obbligazione.  Può  darsi  che  V  omissione  consista 
nello  avere  il  creditore  trascui*ato  alla  scadenza  del  debito 
di  agire  pel  pagamento  contro  il  debitore,  il  quale  durante 
la  mora  sia  divenuto  insolvente.  In  questo  caso  taluni 
scrittori  sulle  traccie  di  Merlin,  Casaregis  ed  altri  riteo- 
gono  che  non  avendo  il  fidejussore  fatto  uso  della  facoltà 
a  lui  concessa  di  procedere  in  rilievo  contro  lo  stessa 
debitore  (art.  1919  cod.  civ.)  debba  intendersi  decaduto  dal 
beneficio  della  liberazione  essendo  ad  entrambi  comune  b 
negligenza  d'  onde  provenne  V  inefficacia  della  ragione  cre- 
ditoria. Questa  dottrina  però  parve  che  non  potesse  con- 
ciliarsi coi  riguardi  onde  la  fidejussione  deve  essere 
favorita.  E  per  vero  una  facoltà  concessa  al  fidejussore 
all'  unico  scopo  di  potersi  esimere  dalla  sua  obbligazione, 
sol  perchè  non  sperimentata,  non  ha  da  rivolgersi  a  suo 
danno,  non  consentendo  la  regola  di  comune  ragione  che 
^  Qiiidqidd  in  alieujus  favorem  concediiur  in  ejusiktn 
dispenditmi  non  est  reiorqnendiwi  ». 

Questi  principi  raccolsero  altresì  il  suff'ragio  dell* 
patria  giurisprudenza  come  si  ha  da  una  magistrale  sen- 
tenza della  Corte  di  Cassazione  di  Torino  3  maggio  ISff* 
riportata  nel  Monitore  dei  Tìnbunali  di  Milano,  1867,  alla 
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pag.  596,  colla  quale  fu  stabilita  la  massima  che  «  Avviene 
la  liberazione  del  fidejussore  a  senso  dell*  art.  1928  del 
codice  civile  anche  quando  il  fatto  del  creditore  sia  mera- 
mente negativo,  consista  cioè  nella  semplice  omissione,  per 
esempio  coli'  avere  trascurato  di  rinnovare  in  tempo  utile 
un'  iscrizione,  di  fare  opposizione,  d' insinuare  le  proprie 
ragioni  nel  fallimento  del  debitore  ed  ogni  qualvolta  con 
tale  fatto  negativo  il  creditore  abbia  impedito  o  reso  inef- 
ficace il  subingresso  del  fidejussore  nelle  ragioni,  nelle 
ipoteche,  nei  privilegi  del  debitore.  Né  vale  in  contrario 
addurre  il  disposto  dell'  art.  1919  del  ridetto  codice  il 
quale  accorda  al  fidejussore  la  facoltà  ma  non  gì*  ingiunge 
r  obbligo  di  agire  contro  il  debitore  anche  prima  di  avere 
pagato  ». 

Il  punto  capitale  dunque  sul  quale  deve  concentrarsi 
ogni  indagine  si  è  quello  di  stabilire  che  il  creditore  col 
suo  contegno  abbia  reso  impossibile  o  difficile  al  fidejus- 
sore d'  esercitare  il  subingresso  che  a  senso  dell'  art.  1916 
gli  compete,  oltre  il  regresso  a  lui  concesso  dall'  altro 
art.  1915  del  codice  stesso.  La  parola  fatto,  che  leggesi 
nel  suindicato  art.  1928,  presa,  come  vuol'  essere,  nel- 
r  ampio  suo  significato  abbraccia  tanto  il  fatto  positivo 
quanto  la  semplice  omissione,  cioè  il  fatto  negativo;  e 
bene  a  ragione  il  legislatore  ebbe  a  semirsi  di  tale  locu- 
zione neir  ampio  significato  ora  divisato,  avvegnacchè  del 
fatto  positivo  come  del  fatto  negativo  identica  sia  la  con- 
seguenza rispetto  al  fidejussore ,  la  impossibilita  cioè  del 
suo  subingresso  nelle  ragioni  del  creditore. 

Intorno  alle  garanzie  acquistate  dal  creditore  dopo 
l'originaria  creazione  della  fìdejussione  si  disputa  tuttavia 
Corsi  -  La  fìdejussione,  ecc,  38 
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in  dottrina  ed  in  giurisprudenza,  taluni  ritenendo  che  le 
medesime  debbano  essere  al  pari  di  quelle  stipulate  prima 
0  nell'atto  della  fìdejussione  medesima  conservate,  altri 
per  contrario  sostenendo  non  potere  queste  andai*e  coni- 
prese  fra  le  ragioni  contemporaneamente  o  anteriormente 
alla  fìdejussione  acquistate  dal  creditore.  Di  che  questo 
xi  studio   ebbe   a   trattenersi    diffusamente   al  Capo  VI,  §  9, 

J  da  pag.  142  a  146,  dove  mettendosi  in  rilievo  il  dissenso 

^!  su  questo  importante  argomento  fra  la  Suprema  Coiste  di 

"^  Cassazione  di  Torino  che  è  contraria  al  fidejussore  e  T altra 

>*  di  Firenze  che  gli  ò  favorevole,  si  dimosti'a  come  sia  pre- 

'J  feribile  il  giudizio  di  quest'ultima.  Onde  basta  senz'alti^» 

f.»  rimandare  il  lettore  alle  suindicate  pagine. 

Fra  gli  scrittori   francesi  si  fa  questione  se    il  bene- 
*  fìcio  di  cui  al  succitato  art.  2037  di  quel  codice    potesse 

t  invocarsi  anche  dal  fidejussore   solidale:  ma  senza  difTon- 

^'  dersi   su   quanto    intorno    a   questo   argomento  si  è  delio 

L  dai  giureconsulti  d'oltralpe,    in    Italia  tornerebbe   oziosa 

ogni  disquisizione  in  oggetto  da  che  il  nostro  legislatore 
appunto  per  dirimere  su    ciò  qualunque  dubbio ,  riprodu- 
{  cendo   il   testo  del    succitato   articolo   nel   corrispondente 

'  art.  1928  del  codice  patrio,  aggiunse  alla  parola  fìdejus- 

sore  le  seguenti:  anche  in  solido.  Cosicché  anche  T aval- 
lante, che  garantendo  a  noi^ma  dell'art.  274  del  codice 
di  commercio  il  pagamento  della  cambiale  è  parificato  al 
fidejussore ,  può  pretendere  alla  liberazione  ai  sensi  del- 
l'art. 1928  quando  gli  si  renda  impossibile  la  surrogazione 
nelle  ragioni  del  creditore.  Lo  insegna  la  Cassazione  di 
Torino  la  quale  con  sentenza  12  settembre  1889  nella 
causa   Banca   popolare   di   Lodi   contro   lami,   pubblicala 
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nel  Foì^o  italiano  del  1890  alla  pag.  27,  pronunciò  che 
«  L'avallo  è  una  specie  di  fideiussione  e  come  tale  sot- 
toposto alle  regole  che  Ja  governano.  Quindi  a  termini 
dell'  art.  1928  del  codice  civile  anche  1'  avallante  è  libe- 
rato se  per  fatto  del  creditore  non  possa  aver  luogo  la 
sua  surrogazione  nelle  ragioni ,  ipoteche  e  privilegi  con- 
cessi dal  debitore  principale  a  garanzia  del  debito  cam- 
biario ».  E  prosegue  nelle  sue  considei^azioni  la  sentenza: 
«  È  dunque  una  sanzione  positiva  che  fu  posta  a  salva- 
guardia se  non  di  uno  stretto  diritto,  di  un  rapporto  di 
equità  indotto  dalla  considerazione  che  il  fidejussore  anche 
solidale  fa  in  generale  un  contratto  a  titolo  gratuito  e  di 
beneficenza  nei  rapporti  del  debitore  per  il  quale  si  obbliga 
e  merita  tanto  più  la  tutela  del  legislatore  ». 
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Ed  ora  riconducendo  il  presente  trattato  là  d' onde 
il  medesimo  si  partiva,  giova  richiamare,  anche  una  volta, 
r  attenzione  di  chi  lesse  sull'  importanza  dello  studio  del 
diritto  romano,  checché  da  taluni  per  vaghezza  di  novità 
in  contrario  si  ripeta  dandogli  biasimo  a  torto  e  mala 
voce:  e  questo  lavoro  se  pure  ha  qualche  pregio  lo  si 
deve  al  grande  amore  che  mi  ha  fatto  cercare  nei  libri 
della  sapienza  latina  la  ragione  dei  principi  ai  quali  per 
quanto  riguarda  V  importante  istituto  della  fidejussione 
come  per  le  altre  materie  s' informarono  le  moderne  legis- 
lazioni. Principi  che  vengono  spesso  invocati  dal  moderno 
razionalismo  in  quel  che  si  fa  opera  di  screditare  le  ori- 
gini d'  onde  i  medesimi  derivano.  E  lo  insistere  su  questo 
argomento  si  rende  tanto  più  opportuno,  quanto  che  muo- 
vendo le  censure  da  scrittori  d' incontestabile  valore,  rie- 
sce maggiormente  facile  lo  sviare  la  gioventù  studiosa 
dalle  fonti  del  diritto  alle  quali  attinsero  la  scuola  di  tutti 
i  tempi  non  meno  che  i  moderni  legislatori.  Onde  si  può 
senza  esitazione   aflfermare    che   a   voler   essere   reputato 
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giureconsulto  perfetto  faccia  mestieri  coItiTare  paziente- 
mente cotesto  studio  che  è  sempre  la  chiave  maestra  a 
potere  con  sicuro  discernimento  penetrare  nello  spiritò 
delle  nostre  leggi  nelle  quali  non  sempre  il  nudo  signifi- 
cato delle  parole  indubbiamente  rivela  la  mente  del  legi- 
slatore ,  essendo  sempre  vero  che  «  scire  leges  non  hoc 
est  verba  earum  tenere  sed  vim  ac  potestatem  >  (L.  IT. 
ff.  de  legibus). 

Il  Laurent,  che  fra  gli    autori   contemporanei   venne 
meritamente  in  fama  di  scrittore  egregio,  neir  opei^a  sua 
altrettanto    voluminosa    quanto   pregevole    «    Principi  di 
diì'itio  civile  »  talora  accoglie,  tal'  altra  ripudia  la  trad;- 
zione;  ma  dove  si   mostra  egli   maggiormente    proclive  a 
degradarne  l'autorità  si  è  nelT esordio'del  Capo  I,  TitIV 
dei  contratti  e  delle  obbligazioni  convenzionali  in  generale 
in  cui  al  n.  417  leggesi  ciò  che  segue:   «  Bigot   Pi*eame- 
neu   comincia   V  esposizione   dei   motivi   del   nostro  titol- 
con  un  elogio  stupendo  del  dritto  romano.  Dopo  d'avere 
osservato   che    le    obbligazioni    convenzionali   si    ripetOBO 
ogni  giorno  e  rinnovano  ad   ogni   istante,   egli    aggiunge: 
«  ma  é  tale  l'ordine  ammirevole  della  provvidetizae^' 
non  V  ha  bisogno  per  regolare  tutti  i  rapporti^   che  * 
con/ormarsi  ai  principi  che  sono  nella   ragione  e  »■*' 
cuore  di  tutti  gli   uomini.   È  qui  appunto   nelV  equità 
nella  coscienza  che  i  romani  hanno  trovalo  quel  cory 
di  dottrina  che  renderà  immortale  la  loro  legislazione  » 
Oseremo  noi  dirlo? —  L'oratore  del  Governo    prodiga. 
suoi  elogi  ad  un  diritto   che  pare  egli  conosca   ben  poco 
Le  compilazioni   di   Giustiniano   non  sono    un'  oj>era  Icf. 
slativa.  Ciò  che  Bigot  Preameneu   chiama   legislazione  > 
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compone  in  realtà  di  frammenti  mutilati  ricavati  dagli 
scritti  dei  giureconsulti  romani.  Certamente  questi  giure- 
consulti splendono  in  prima  riga  nella  nostra  scienza  ma 
ciò  che  li  distingue  gli  è  meno  lo  spirito  di  equità  che  il 

rigore  delle  loro  deduzioni La   nostra  è  una   scienza 

di  ragionamento.  Bisogna  dunque  sviluppare  in  quelli  che 
la  studiano  lo  spirito  logico  che  deduce  con  rigore  le  con- 
seguenze che  derivano  dai  principi  ». 

Non  è  senza  sentirsi  tentati  da  un  insidioso  scetti- 
cismo che  si  leggono  queste  parole  scritte  da  uno  dei  più 
insigni  commentatori  del  Codice  di  Napoleone.  Ma  egli,  il 
Laurent,  comunque  si  distingua  per  la  perspicacia  degli 
argomenti  e  per  la  profondità  delT  investigazione  non  può 
pretendere  al  vanto  d'  essere  autore  d*  una  nuova  scienza, 
più  che  noi  fossero  gli  altri  sommi  scrittori  che  lo  pre- 
cedettero nel  medesimo  compito.  Egli  facendo  sopratutto 
appello  al  razionalismo,  di  cui  si  fa  ornai  tropi)0  a  fidanza 
in  quel  che  disprezza  la  tradizione  e  rimprovera,  in  molte 
parti  della  citata  sua  opera,  ai  più  illustri  giureconsulti 
francesi,  quali  Merlin,  Troplong,  Domante,  Duranton,  Toul- 
lier,  Aubry  e  Rau  di  esserne  seguaci,  è  poi  costretto  per 
la  foi'za  delle  cose  e  per  la  stessa  materia  da  lui  trattata 
di  aggirarsi  sempre  nelT  orbita  dei  principi,  ed  i  principi 
s'identificano  colla  dottrina,  e  la  dottrina  obbliga  i  più 
riottosi  a  risalire  spinti  dall' autorità  storica  e  filosofica 
al  diritto  antico.  Imperocché  al  dire  del  sommo  filosofo  e 
giureconsulto  che  pronunciò  la  sentenza  scritta  in  capo  al 
presente  studio  «  si  fanno  spesso  ti'oppi  ragionamenti  quasi 
che  il  genere  umano  finisse  e  ricominciasse  ad  ogni  istante 
senza  veruna  specie  di  comunione  fra  una  generazione  e 
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quella  che  la  segue.  Le  generazioni  si  succedono,  si  mesco- 
lano ,  s*  intrecciano  e  si  confondono.  Un  legislatore  iso- 
lerebbe le  sue  istituzioni  da  tutto  ciò  che  può  naturaliz- 
zarle sulla  terra,  se  egli  non  osservasse  diligentemente  i 
rapporti  naturali,  che  legano  sempre  più  o  meno  il  pre- 
sente al  passato,  ed  al  presente  V  avvenire,  e  che  fan  si 
che  un  popolo  non  cessi  giammai  fino  ad  un  certo  punto, 
di  rassomigliare  a  sé  medesimo,  »  (Portalis,  discorso  pi'e- 
liminare  al  progetto  del  codice  civile  di  Napoleone.  Locrè 
art.  L  pag.  163  n.  34). 

Lo  stesso  Portalis  che  divise  con  Trouchet  presidente 
della  Cassazione  francese,  col  nominato  Bigot  Preameneu 
procurato  r  Generale  della  medesima  e  con  Mal  levi  Uè  che 
ne  era  consigliere,  gli  studt  che  la  Commissione  ebbe  a 
fare  sul  progetto  del  nuovo  codice  di  Napoleone  dichiara 
che  «  il  diritto  scritto  che  si  compose  delle  leggi  romane 
ha  civilizzato  V  Europa.  La  scoverta  che  i  nostri  avi  fecei» 
della  compilazione  di  Giustiniano  fu  per  essi  una  specie 
di  rivelazione.  La  maggior  parte  degli  autori  che  censu- 
rano il  diritto  romano  con  acrimonia,  pari  alla  loro  leg- 
gerezza, bestemmiano  ciò  che  essi  ignorano.  Ognuno  ne 
sarà  convinto  se  nelle  collezioni  che  ci  hanno  trasmesso 
questo  diritto,  si  sappiano  distinguere  le  leggi  che  hanno 
meritato  d'essere  appellate  la  ragione  scritta,  da  quelle 
che  non  l'iguardano  che  istituzioni  particolari  estranee 
alle  nostre  condizioni  ed  ai  nostri  usi  ». 

Certo  è  che  la  comparsa  del  Corpus  juris  aiutò  la 
umanità  ad  uscire  dalle  ambagi  e  dalla  varietà  del  diritto 
consuetudinario  e  degli  statuti  municipali. 
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Basta  poi  leggere  lo  splendido  e  lungo  discorso  del 
Bigot  Preameneu  sui  contratti  e  sulle  obbligazioni  con- 
venzionali in  generale  per  convincersi  che  lungi  dall' igno- 
rare (  come  afferma  il  Laurent  )  egli  conobbe  le  leggi 
romane  e  seppe  cogli  altri  suoi  valenti  collaboratori  trarne 
profitto  per  fare  del  codice  di  Napoleone  quel  monumento 
di  sapienza  che  ha  potuto  guidare,  con  sicura  scorta,  la 
moderna  società  nell'opera  di  una  illuminata  e  civile 
legislazione.  Né  solo  il  Bigot  Preameneu,  ma  il  Favard,  il 
consigliere  di  Stato  Treillard,  il  Bertrand  de  Graville,  il 
tribuno  Tarrible,  il  Jaubert  de  la  Gii'ond,  tutti  oratori  al 
Corpo  legislativo,  riconobbero  la  grande  potenza  ed  auto- 
rità delle  leggi  romane  e  massime  quest'  ultimo,  ossia  il 
Jaubert,  il  quale  dopo  d'  avere  segnalato  la  parte  grandis- 
sima che  ebbero  i  testi  del  diritto  romano  nella  compila- 
zione del  codice  francese,  esce  in  queste  memorabili  parole: 
«  Egli  è  un  dovere  per  noi  il  ripeterlo  che  lo  studio  delle 
leggi  romane  sarà  sempre  tanto  necessario  quanto  lo  è  la 
distribuzione  della  giustizia;  che  sempre  alle  romane  leggi  si 
dovrà  ricorrere,  per  riconoscere  specialmente  i  principi  sulle 
iransazioni,  per  afferrarne  l' incatenazione,  per  apprezzarne 
le  conseguenze.  Il  lavoro  dei  romani,  massime  nella  parte 
dei  contratti,  è  il  capo  d*  opera  della  ragione  umana.  Del 
diritto  non  è  lo  stesso  come  lo  è  delle  scienze  fìsiche.  Chi 
potrà  prevedere  il  momento  in  cui  la  natura  ci  svelerà 
tutti  i  suoi  segreti,  ci  manifesterà  i  suoi  prodigi?  Ma  il 
-diritto  non  è  che  l'analisi  di  ciò  che  è  giusto.  Non  sono 
già  le  convenzioni  umane  che  possono  creare  le  idee  del 
giusto    e    dell'  onesto.    Tali    idee    stanno    nella   coscienza 
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doir  uomo  probo  ed  illuminato.  La  scienza  del  diritto  con- 
sìste dunque  nel  discernere  i  rapporti  che  le  convenzioni 
hanno  coli*  equità.  Questa  è  quella  scienza  appunto  che  i 
Romani  possedevano  in  modo  superiore  ». 

Questi  concetti  d'  un  ordine  cosi  elevato  esprimeva  il 
Jaubert  aggiungendo  le  seguenti  parole:  «  Si,  Tribuni!  Di 
questo  titolo  dei  contratti  che  racchiude  tutti  gli  elementi 
delle  obbligazioni  convenzionali,  che  dovrà  essere  il  manuale 
dei  giureconsulti  e  dei  giudici  ne  siamo  debitori  quasi  per 
intero  ai  Romani  », 

Siffatte  splendide  dichiarazioni  in  onore  del  giure 
romano,  acquistano  anche  maggior  valore,  sia  riguardo  ai 
chiarissimi  giureconsulti  che  le  pronunziavano,  sia  riguardo 
al  tempo  in  cui  si  facevano  valere:  che  la  Dea  ragione 
ilominava  allora  in  Francia  e  nel  mondo  civile  tutta  intei'a 
la  grande  e  meravigliosa  riforma  d' ogni  sociale  ordina- 
mento. 

Se  non  che  quelli  che  il  Laurent  chiama  frammenti 
mutilati  ed  ai  quali  perciò  afferma  non  essersi  mai  rico- 
nosciuta la  virtù  di  Leggi  sono  i  «  responsa  prudenlnm 
quifms  (al  dire  di  Giustiniano  nel  proemio  de  Conceptimt 
digestorum  §  4)  aucioìntatem  conscribendarum  inter- 
pretandariimqiie  legum  sacratissimi  prineipes  praébue- 
runt  »  e  che  secondo  il  §  3,  al  Tit.  II,  «  rfe  jure  naturali, 
gentium  et  civili  »  delle  Istituzioni ,  costituivano  pjirie 
integrante  della  romana  legislazione.  Ivi  si  legge  :  «  Scri- 
ptum jus  est  Lece,  plebiscita,  senatusconsulta,  principnm 
piacila,  magisiratuum  edicta,  priideìitum  responsa  ». 

Queste  erano  le  fonti  del  diritto  scritto  cui  l'Impe- 
ratore Giustiniano  impresse  la  sovrana  sua  sanzione  come 
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si  apprende  dalla  L.  2,  C.  §  3,  al  Lib.  I,  Tit.  XVII,  di 
cui  la  rubrica  è  la  seguente  :  «  De  vetere  jure  eyiiicleandù 
et  de  auctoritate  jurisprudentium  qui  in  digestis  refe- 
runtur  ».  Quivi  in  fatti  l'Imperatore  dopo  d'avere  della 
sua  grande  opera,  desunta  da  quel  che  Cicerone  chiamò 
multoritm  cmnelorum  onus,  spiegato  le  ragioni,  i  modi 
ed  i  fini,  cosi  si  esprime  :  «  Leges  aulem  nostras  quae  in 
his  codicibus  id  esti  institutioniim  seu  elementorum  et 
digesiorum  vel  pandectarum  posuimus  suicm  obtinere 
robiir  ex  ter  Ho  nostro  felicissimo  sancimiis  consulaiu 
in  omne  aevum  valituras  et  una  ctiìu  nostris  consiitu- 
iionibiis  pollentes  et  suum  vigorem  in  judiciis  ostendentes 
in  omnibus  causis  jure  quae  postea  emerserunt  sive 
quae  in  judiciis  adhuc  pcndent  nec  eas  judicialis  vel 
amicalis  forma  coìnpescuit.  Quae  enim  jam  vel  judiciali 
sententia  finita  sunt  vel  aìnicali  pacio  sopita,  haec  resu- 
scitari  nullo  volumus  modo  », 

Di  che  risulta  manifesto  come  egli  invece  il  Laurent 
si  mostrasse  o  volesse  mostrarsi  ignaro  della  romana  legi- 
slazione quando  diceva  comporsi  la  medesima  di  soli  fram- 
menti mutilati  desunti  dagli  scritti  dei  giureconsulti  romani 
e  destituiti  di  qualunque  legislativa  sanzione,  mentre  rimane 
ad  evidenza  provato  né  fu  mai  messo  in  dubbio  che  le 
istituzioni ,  il  digesto  in  cui  furono  raccolti  ed  ordinati 
gl'insegnamenti  dei  romani  giureconsulti,  il  codice  e  le 
costituzioni  di  Giustiniano  compongono  quel  corpo  di  leggi 
che  lo  stesso  imperatore  rese  obbligatorie  per  tutti  i  popoli 
del  mondo  allora  conosciuto  e  che  erano  soggetti  al  romano 
impero.  Né  sussiste  che  cotesta  legislazione  non  fosse 
abbastanza  temperata  dallo   spirito   d' equità.   Imperocché 
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■  sebbene  a  principio  nel  dualismo  fra  il  rigore  del  diritto 
e  r  equità  naturale  questa  venisse  da  quello  soverchiata, 
pure  il  sentimento  di  giustizia  fecondato  dai  progressi 
della  vita  civile  produsse  poi  un  felice  connubio  fra  il 
diritto  e  l' equità.  A  prescindere  in  fatti  da  quanto  ne 
disse  il  Jaubert,  nel  surriferito  brano  del  suo  splendido 
discorso,  ed  a  tacere  di  moltissimi  testi  che  sparsi  Del- 
l' intero  Corpus  jm'is  raccomandano  questo  umanitario 
temperamento,  basterà  rammentare  le  regole  dell'equità 
pretoria  e  T  insegnamento  di  Paolo  che  nel  frammento  W, 
fiF.  de  divers.  regtiL  juris  antiqui,  lasciò  scrìtto  l'aureo 
precetto  che  «  In  omnibus  quideìn  fnaxirne  tanien  in 
Jure  aequitas  spectanda  est  ». 

E  l'imperatore  Costantino  rescrisse:  <^  In  omnibus 
rebus  placiiit  potioreni  esse  justitiae  aequitatisque  quom 
stridi  juris  ratio7iem  »  L.  8,  C.  de  judicis. 

Quando  perciò  si  parla  di  diritto  in  relazione  ai  prin- 
cipi che  servirono  di  guida  all'opera  stupenda  del  codice 
<li  Napoleone,  si  vuole  sovratutto  intendere  di  quel  corpo 
di  leggi  onde  il  più  grande  e  potente  popolo  del  mondo, 
i5eppe  civilmente  e  fortemente  governarsi  attraverso  i 
secoli,  dalle  leggi  delle  dodici  tavole  fino  alla  legislazione 
Giustinianea  di  cui  il  divino  poeta  ebbe  a  dire; 

Cesare  fui  e  son  Giustiniano 
Che  per  voler  del  primo  amor  che  sento 
D'  entro  le  Leggi  trassi  il  troppo  e  il  vano. 

Paradiso. 

Egli  è  dunque  per  lo  meno  assai  poco  discreto  il 
rimprovero  che  il  Laurent  volle  fare  al  Bigot  Preameneu 
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e  con  esso  alla  numerosa  schiera  dei  giureconsulti  costi- 
tuiti in  supremo  Areopago;  i  quali  al  pari  di  lui  rico- 
nobbero la  necessità  di  ricorrere  principalmente  alle  fonti 
del  giure  romano  ed  alla  dottrina  dei  chiarissimi  scrittori 
che  lo  commentarono,  quali  il  Pothier,  il  Domat,  il  Mo- 
lineo,  il  Dumolin  per  dare  sicuro  e  stabile  fondamento  ad 
un  codice  che  doveva  essere  tramandato  alla  più  tarda 
posterità.  Ond'  è  forza  concludere  che  se  le  leggi  del  Lazio 
non  hanno  più  come  tali  la  sanzione  che  passò  nella  nuova 
legislazione,  non  è  per  ciò  men  vero  che  leggi  esse  furono 
e  molti  secoli  fino  a  tempi  nostri  come  tali  imperarono 
e  penetrarono  poscia  in  ispirito,  nell'opera  delle  moderne 
codificazioni,  per  rendere  perenne  testimonianza  della  sa- 
pienza e  della  civiltà  di  una  nazione  che  si  rese,  così  in 
guerra  come  in  pace,  sovra  ogni  altra  temuta  e  rispettata. 
Per  la  qual  cosa  il  diritto  romano  fu  meritamente  nomato 
diritto  comune  e  ragione  scritta,  e  tenuto  sempre  in  onore 
nella  scuola,  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza.  Lo 
stesso  Legislatore  italiano  gli  riconobbe  T  autorità  che 
invano  gli  si  vorrebbe  contendere  neir  interpretazione 
della  Legge ,  prescrivendo  air  art.  3.*^  delle  disposizioni 
preliminari  del  codice  civile  che  «  Qualora  una  contro- 
versia non  si  possa  decidere  con  una  precisa  disposizione 
di  legge,  si  avrà  riguardo  alle  disposizioni  che  regolano 
casi  simili  o  materie  analoghe;  ove  il  caso  rimanga  tut- 
tavia dubbio  si  deciderà  secondo  i  principii  generali  di 
diritto  ».  E  neir  art.  265  del  Regolamento  generale  giu- 
diziario dettandosi  le  norme  da  seguire  per  la  redazione 
delle  sentenze  si  prescrive  che  nella  motivazione  relativa 
alle    questioni    di    diritto    s'  abbiano  «    ad    enunciare    gli 
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articoli  di  legge  sui  quali  le  medesime  si  fondano  e  fare 
cenno  altresì  dei  principii  generali  del  diritto  che  avranno 
influito  sulla  decisione  ». 

La  Cassazione  Romana  destinata  omai  a  raccogliere 
tutta  intera  la  eredità  della  patria  giurisprudenza,  con 
molte  decisioni  delle  quali  talune  di  data  recente  ha  bene 
interpretato  coteste  disposizioni  fermando  il  principio  già 
insegnato  dalla  Cassazione  francese,  essere  cioè  legittimo 
motivo  di  licorso  in  Cassazione  anche  la  violazione  dei 
testi  di  diritto  romano  in  quanto  possano  essi  chiai*ire  le 
disposizioni  del  codice  civile. 

Il  Consigliere  Andrea  Banti ,  lustro  e  decoro  della 
Cassazione  fiorentina,  metteva  termine  ad  un  suo  pregevole 
articolo  intitolato  «  Il  codice  civile  e  la  tradizione  »  pub- 
blicato negli  Annali  di  Giurisprudenza,  volume  1866-1867 
alla  pag.  16,  rivista,  con  parole  che  rivelano  T  alto  gimdo 
di  dottrina  cui  seppe  elevarsi,  al  cospetto  del  nuovo  co- 
dice civile,  un  magistrato  di  quel.  Supremo  Consesso  che 
a  rischiararne  i  punti  oscuri  insegnò  doversi  cercare  la 
luce  nei  libri  del  giure  romano.  Egli  il  Banti  cosi  scrisse: 
«  Se  la  giurisprudenza  sul  codice  continuerà  la  gran 
tela  della  tradizione  sul  forte  ordito  del  diritto  romano; 
se  il  nuovo  edificio  giuridico  sorgerà  maestoso  sulla  gi^an 
base  romana,  allora  e  solamente  allora  T  amministrazione 
della  giustizia  continuerà  ad  essere  fra  noi  una  verità  e 
r  Italia  che  strinse  già  lo  scettro  del  gius  potrà  serbare 
incorrotto  ed  arricchire  di  nuovi  veri  il  suo  patrimonio 
di  scienza  civile  ». 

E  felice  fu  il  vaticinio,  che  Roma  divenuta  la  capitale 
d' Italia  potè  congiungere  la  potenza  del  nuovo  Regno  al 
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predominio   nella   scienza  del   giure,   che   anche   durante 
r  umiliazione  di  ancella  seppe  religiosamente  custodire. 

Né  potrebbe  meglio  chiudersi  quest'  appendice ,  che 
ricordando  con  animo  grato  e  riverente  quel  chiarissimo 
giureconsulto  che  per  due  volte  tenne  con  splendidi  ti'ionfi 
nel  vasto  campo  della  Legislazione,  i  sigilli  dello  Stato  e 
le  bilancie  della  giustizia.  Egli,  V  onorevole  Zanardelli,  nel 
sublime  suo  discorso  pronunciato  in  occasione  che  alla 
presenza  delle  Loro  Maestà  il  Re  e  la  Regina  il  di  14 
marzo  1889,  ponevasi  in  Roma  la  prima  pietra  del  palazzo 
di  giustizia,  ebbe  a  dire:  «  E  giù  attraverso  i  secoli  T in- 
cessante presenza  del  diritto  romano  scorgesi  nei  costumi 
e  nella  civiltà  europea,  sicché  questo  diritto  immortale 
oggi  ancora  regge  il  mondo,  complemento  eterno  e  neces- 
sario delle  Leggi  civili  d'ogni  paese  ». 
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CAPO  I 
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